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IN T R O D ,U e C ID N 

El rubro de esta Tesis corresponde a mi mode! 
to parecer_ un tema de vital importancia para los 
que, somos y sentimos como mexicanos. El problema 
agrario no es novedoso para, la humanidad pues fue 
conocido desde Roma, de tal modo que la grandeza b 

la decadencia de este gran pueblo estuvo en rela-
ción con su vida agraria. En México la reforma 
agraria, fue necesaria, puesto que los indígenas -
no eran -segfin Mot~linía- precisamente-hablando ni 
propietarios, ni dueños de estos pueblos sólo eran 
labradores ,o mediero$ de los solariegos~ de tal ma 
nera quepodfa decirse que todo el territorio,tan 
to sus planicies como susmontafias, dependían del 
capricho de los señores a quienes pertenecían~los 
cuales ejeicieron sobre ellos, un poder tiránico -
viviendo el indígena.al día y los señores se repar 
tian entre sí todos 105 productos. Si se trata de 
la Colonia el fenómeno se repetía agregando a los 
indios en la miseria ~n ejército de mestizosdesh~ 
redadas y substi tuyendose los grandes ,señores indí 
genas por los conquistadores españoles. En la In
dependencia y después de ella, existía la misma -
situación. Es la Revolución la que hubo forzosa-
mente de acometer la Reforma Agraria, pero el pro
blema aún no ha sido resuelto, el reparto de tie-
rras todavía no ha creado esa clase media de indís 
pensable existencia entre los ricos y los misera--



bIes. La propiedad comunal. no puede resolver el 
problema definitivamente, la pequeña propiedad y -

el ejido reorganizado podrán resolverlo, natural-
mente que procurando siempre evitar.el ac~paramie~ 
to; la l~bor deirrigaci6n es todavía incompleta; 
la política colonizadora ha sido un fracaso; la p~ 
lítica crediticia es deficiente; escuelas de camp~ 
sinos en donde· deben preparar jóvenes individuos -
capaces de mejorar las condiciones de salubridad e 
higiene rurales, enseñarlos a llevar una vida do-
mestica más agradable y digna» pr~pararlos para -
que aprendan las labores técnicas agropecuarias y 

de industrias derivadas, capacitarlos para que pue 
dan formular sus planes de trabajo; procurar que -
los maestros que enseñan a los hombres del campo -
sean de buena f~J bien preparados y con verdadera 
vocación o sea se deberá formar un nuevo tipo de -
hombre del campo, apto para el ejercicio de la li
bertad y en condiciones de saber usar sus derechos 
en funci6n de la democracia, en un ambiente de ju~ 
ticia social. En mi país el problema aün no ha si 
do resuelto porque como digo en el cuerpo de este 
apunte. el Código Agrario vigente no ha protegido 
adecuadamente a los menores dentro de sus articula 
dos, dejándoles en un estado de indefensi6n. Esta 
forma legal es necesaria para que cubra la enorme 
laguna que existe entre el Código citado y la épo
ca actual. El problema de la tierra como es de ca 
rácter Económico, Social y Educacional es distinto 



exige diversas soluciones, segan sean las distin 
tas regiones del país, por 10 que para resolverlo 
se requiere la concurrencia de muchos factores que 

deben acometerse para obtener una visión integral, 
justa y honrada de dicho problema. Aunque la cue~ 

tión agraria es un problema económico. ta~ proble
ma está ligado y corresponde a relaciones jurídi-
caso Si bien es cierto que el derecho agrario en 
México no fue tratado por la literatura jurídica -

sino que más bien fue un derecho viviente; si se -
observa detenidamente. es un derecho que debe man
tenerse y desarrollarse dentro de su tradición, la 
que debe acomodarse con cautela a las inovaciones 
legislativas para que ésta, no resulte arbitraria; 
por 10 tanto la codificación agraria debe ser tra
zada con un carácter nacional y legal. en la que -
más que todo debe tenerse en cuenta la realidad so 
cial y económica. Libertad, paz y abundancia nec~ 
sita el campo para prosperar sin ellas su reden--
ción es una quimera. La paz legendaria de los ca~ 
pos, la paz de la pequeña propiedad y del ejido to 
davía no se alcanza. 

Con estas notas he querido aportar mi modestí 

simo esfuerzo a mi labor de estudio para la 50lu-
ción de este problema y que pretende presentar una 

inovación sobre la condición de los menores dentro 

del derecho agrario. Espero que al correr de la -
vida pueda ,ahondar estos problemas e investigarlos 
con mejor conocimiento, ya que ahora sólo puedo --



ofrecer mis buenos propósitos~ De todo 10 expres~ 

do en los distintos capítulos del presente trabajo, 
en los que he puesto, como ya decía mi gran entu-
siasmo y mi poca experiencia así como mi fé en el 
campesinado de mi Patria cqmo de uno de los pila-
res de su futuro progreso, desprendo las siguien-
tes conclusiones que. en su esencia deben,traducir
se en mi convicción firme de que el hombre "ligado 
a la tierra, haga de ella surgir los más sólidos -
cimientos de la sociedad y el más en6rgico modelo 
de la civilización". 

YOLANDA SAN GERMAN ORIGEL. 
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CAPITULO 1 

ANTECEDENTES EN EL DERECHO ROMANO 

1.- Concepto de persona. 

La palabra person~ JI no constituyó original

mente un concepto jurídico, en Roma. Se llamaba -

"facies persona". a la máscara con que los actores 

se cubrían el rostro para caracterizarse y para re 

forzar y proyectar su voz hacia el pdblico. 
El concepto jurídic6 de qUe se trata fué inte 

grandose a través dé diversas transformaciones. 
Inicialmente se design6 con el nombre de persona -
al actor que llevaba la citada máscara y también -
al personaje representado en la escena. Posterior

mente, en sentido figurado, se aplicó este vocablo 
a los actores de la vida social y jurídica esto e~ 
a los hombres considerados como sujetos de derecho. 
Así, la palabra persona adquirió un sentido jurídi 
co. En la época de Teodosio 11 se precisó comple
tamente el sentido jurídico del término, contrapo
niendo el concepto de persona al esclavo. Esta-

tendencia era propia también de otros ordenamien-

tos jurídicos antiguos, como el primitivo sistema 

griego. 

!I Nombre femenino. Del latín per y sonare, sonar 
fuerte, resonar. 
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Respecto de la úl tima -etapa d-e-.l-a.,-integración 

del repetido concepto, Eugene Petit sefiala que se 

empleo para expresar el papeL que un individuo pu~ 

da representar en sociedad; por ejem~10, la perso

na del j efe de lia, la persona,-"del tutor. Pe

ro estas personas sólo interesana-lo~-jurisconsu~ 

tos en el sentido de los derechos que- puedan tener 

y obligaciones que le sean impuestas. En otra si& 

nificación más extensa, se entiend'epor:persona to 

do ser suceptible de derechos y obligaciones. 

Según el propio autor: los jurisconsultos dis 

tinguen dos divisiones de las personas: 

La primera, que es la más ex,tensa.,_ dis tingue 

los esclavos y las personas libr-es. Aparte de al

gunas diferencias· en detal1e-,- losesel-avos t~enen 

en derecho, sobre poco más omeU0S,- la'misma condi 

ción. Las personas· libres, pOTel- contrario, se -

subdividen, por una parte, en ciudadanos, y por -

otra, en ingenuos y libertinos. 

La segunda división se apli--e.a.-a-.las personas 

consideradas en la familia-. Las--unas- .. sop. alieni -

juris, o sometidas a la autoridad de, un jefe; las 

otras, sui j uris, dependiendo -de ellas mismas. ~/. 

Otro tratadista clásico de esta materia, Ró--

Tratado elemental de Derecho Romano, Novena 
edición. Editorial Saturnino Calleja, Madrid. 
Pág. 7-5 
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daIfa Shom, apunta que: para el Derecho privado, -

ser persona significa "tanto como poder tener pro

piedad, crédi tos y deudas". Consecuen·temente, en 

opinión del propio especialista ,..,.pel'sona es "un s~ 

jeto capaz de tener patrimonio~. Hay dos clases -

de personas en el II sentido del Derecho privado: fi. 

sicas y juridicas. Persona fisica es todo hombre 

capaz de tener patrimonio; persena juridica es un 

sujeto capaz de tener bienes y que no es un hombre 

(por ejemplo, el Estado, el Municipio)lI. 3/. 

En el desarrollo de esta exposición se adopta 

la precedente divisi6n de las personas propuestas 

por Petit, y para el tema fundamental de este tra

bajo se prestará especial atención al segundo gru

po que distingue a las personas dentro. del ndcleo 

familiar, en especial a los alieni juris. 

2.- Personas alieni juris. 

Con s ideradas dentro de 1.a inst.Ltuci6n fami - -

liar las personas. se diferenciaron en dos catego-

rias: sui jurisy alieni juris. 

Se denominó alieni juris" en.dicho sentido, a 

la persona sometida a la autoridad de otro. Este 

poder, en el derecho clásico tuvo cuatro formas: 

1.- La autoridad del señor sobre el esclavo. 

3/ Historia e Instituciones del Derecho Privado 
Romano. Pág.Z3 Traducci6n de la Séptima Edi
ción por PG Dorado~ Madrid. 



2.- La patria potestad, autoridad paternal. 

3. La manus autoridad del marido, y a veces 
de un tercero, sobre la mujer casada. 

4 

4.- El mancipium, autoridad especial de un 
hombre libre sobre una persona libre. La 
manus y el mancipium cayeron en desuso ba 
jo Justiniano. ±/. 

Para comprender debidamente la condición juri 

diea de las personas alieni juris, estudiaremos, -

en 10 relativo a nuestro asunto, fundamentalmente 

la patria potestad. 

3.- La familia romana: Concepto y,organizaci6n. 

Aplicado a los sereshumauosc
,;. el, nerecho Roma 

no, en general, aplic6 la palabra familia en dos -

sentidos diversos. 

Según Petit: "En el sentido propio se entien

de por familia domus la reuni6n de personas coloca 

das bajo la autoridad o la manus de un jefe único. 

La familia comprende, pues, el·paterfamilias, 

que es el jefe; los descendiente5 que están someti 

dos a su autoridad paternal y la mujer in manu, -
que está en una condición análoga a la de una hija 

(loco filiae). 

La palabra familia se aplica también a las co 

sas para designar, bien sea el conjunto del patri-

4/ Petit, Eugene, obra citada, Pág. 95 
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monio, o bien la totalidad de los esclavos perten~ 

cientes a un mismo amo" 5/. 

La familia se componía de ascendientes y des

cendientes, por un lado y de parientes;colaterales 

por atrae Los ascendientes y descendientes eran -

parientes unos de otros en~ línea directa: los unos 

procedían de los otros. Los parientes colaterales 

eran parientes unos de otros en línea transversal 

(línea transversa u oblicua): descendian todos --

ellos de un ascendiente comGn. 

En el sentido del Derecho Civil romano, la fa 

milia, era la familia agnaticia, o sea el conjunto 

de todos los individuos unidos entre sí por el r-

v'ínculo de fa potes~tad común. Agnados eran todos -

aquellos que estaban sometidos a la misma patria -

potestad, o que lo estarían si viviera el jefe de 

la estirpe común. 

La familia civil agnaticia representaba una 

verdadera comunidad doméstica, vinculada por la p~ 

tria potestas, "ora existiese todavía de un modo -

efectivo, ora continuara produciendo sus efectos -

como si en realidad existiera, era la parte que e~ 

presaba la comunidad de la casa en el sentido téc

nico de la palabrao La causa o fundamento que se~ 

vía para determinar el origen de esta comunidad -

era el parentesco por parte del padre (per virilem 

5/ Petit, Eugene, obra citada, P~g. 95 
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sexum), y su base legal era una- relación jurídica, 

la patria potestas, la cual podía, lo mismo· ser 

originada artificialmente (como en el -caso poco ha 

mencionado de la adopción, de .la.inmanum conventio) 

como también extinguirse de una.-mane:ra artificial 

(en los casos de capitis diminutio minima)". 

En cambio, el jus gentium' ten~1a' .. 0tro concepto 

de la familia. La familia .. del jus genttum era la 

familia cognaticia Cognación era' el parentesco -

fundado en la comunidad de la san-gr,e" La madre -

era el representante nato del principio' .. cognaticio 

lo mismo que el padre lo era del principio agnati

eio. Es más, quizá existió en un·:.t.'Í"emp'Üen que la 

cognación se originaba exclusivamente por el pare!!:, 
tesco por parte de lamad::r:.e ,:. ,m±en~tras:~que, por el 

contrario, la agnación, sólo por el parentesco por 

parte del padre. En los tiempos históricos, la .~

cognación provenía lo mismo del parentesco por pa~ 
te del padre que por el del lado de la madre. La 

agnación no aparece ahora ya como lo opuesto de la 

cognación sino únicamente como un circulo más redu 

cido dentro de ésta. 6/. 

4.- El Derecho de familia. 

Afirma Sohm que las relaciones de familia, en 

cuanto reciben el carácter de relaciones jurídicas 

6/ Sohm, R. Obra citada, Pág. 589 
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por hallarse reguladas por el Derecho, son relaci~ 

nes de poder: en ellas, una persona tiene bajo su 

dominio arbitrario a otra personi dentro de cier-

tos lími tes, o lo que es lo mismo-:,- una persona es

t& sometida a otra desde el punto-de vista del De

recho privado" El poder familiar implica subordi

nación, no mera obligacióno Es sí un poder sobre 

personas 1 res, pero cuya 1 ihertad .. se merma por -

el hecho de estar sometidas a la potestad ajena; -

al poseedor del poder le corresponde: una cierta -

cantidad de propiedad (fuerz.B.- par~a- obra.r como 10 -

tenga por conveniente)" La fami~Li.a· es~todavía 

hoy, un terreno sometido al dominio privado de las 

personas~ Las relaciones de familia ~e extienden 

y producen efectos, tanto como sobre-la persona, -

sobre los bienes (del sometido a la potestad de -

otro)~ La familia engendra tres clases de relacio 

nes de poder, y por lo tanto, tres especies de re

laciones patrimoniales, a saber, la relación cony~ 

gal (con el Derecho relativo a los bienes de los -

cónyuges); la relación entre-padres é hijos y el -

derecho relativo a los bienes. del sometido a tute-

la) ~ 

divide 

Por 

en 

consiguiente, el Derecho de familia se -

tres partes: Derecho matrimonial, Dere-

patria potestas y Derecho de tutela. El 

proceso evolutivo que siguieron el Derecho de fami 

lia y el Derecho hereditario en Roma fue el si---

guiente: el antiguo Derecho Civil no tomaba en -

cuenta sino la agnación; después, por influjo esp~ 

chode la 
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cialmente de los pretores, se tom9 también en cuen 

ta el vínculo de la cognación, hasta que por últi

mo ésta lleg6 a resultar victoriosa sobre la prim~ 

ra legislación de los emperadores. También en es

te orden, como en otros, fue Justiniano quien di6 

los últimos toques a la obra, 10 que en parte no -

tuvo lugar hasta que public~ sus novelas. Desde

este momento, la cognación fue el-único elemento -

de importancia decisiva, como en otras épocas lo -

había sido la agnaci6n. La familia.del jus gen--

tium venció y ocupó el puesto de la familia civile 

7/. 

5.- La patria potestad. 

La patria potestas se .adquiría de derechd so-

bre los hijos procreados en matrimonio legítimo -

(no sobre los habidos en concubinato); ora per sut 

sequens matrimonium~ ora per rescriptunprincipis. 

Además, en el Derecho Romano existía un modo arti

ficial de dar origen a la patria,potestad por me-

dio de un acto jurídico: este modo era la adopci6n. 

La adopci6n era, o adopción de un paterfami-

lias (llamada arrogatio), o adopci6n de un filius

familias (adoptio en sentido estricto). 

La patria pote stas del antiguo Derecho civil 

significaba el pleno poder del padre sobre los in 

7/ Sohm R~ obra citada, Págs. 632 y 636 
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dividuos que al mismo estaban sometidos (el hijo, 

el nieto del hijo, la mujer inmanu); significaba 

el derecho de vida y muerte (jus vitae ac necis) y 

el derecho de vender como e~clavo~a. los referidos 

individuos. 8/. 

Así, la potestad patern-alper:tce:nec-e al jefe -

de familia sobre los descendientes que forman par

te de la familia civil& No es, como.la autoridad 

del sefior, una institución del derecho de gentes; 

es de derecho civil y no puede ejercerse más que -

por un ciudadano romano sobre un hijo tambi€n ciu

dadano. El mismo Gayo afirma que en ningdn pueblo 

excepto los galatos, estaba organizada como en Ro

ma o (Para indicar los descendientes sometidos a -

la autoridad paternal p los romanos emplean las ex-

presiones filius familias y filias familias (CfD 

U 1 pian o L o 4. Do, de h i s q u i s u i . ., 1, 6). Sin-

embargo, se encuentran los principales rasgos en-

tre los hebreos, los persas, los galos y, en gene

ral, en los pueblos que han practicado el r€gimen 

patriarcal. 

El carácter principal de esta autoridad es -

que tiene menos por objeto la protección del hijo 

-que-elinterés-del' je-fe---de·la familia. De este 

principio derivan las consecuencias siguientes. 

a) No se modifican a medida de este desarrollo 

8/ Sohm Ri obra citada, Págs. 632 y 636 
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las facultades de los que están sometidos, ni por 

edad, ni por el matrimonio se les puede libertar; 

b) Sólo pertenece al jefe de familia, aunque no -

siempre es el padre quien la ejerce; mientras le -

est€ sometido, su autoridad se borra delante de la 

del abuelo paterno; c) Y, por último,.la madre no 

puede tener nunca la potestad materna. 

En sus efectos, esta potestad confería al je~ 

fe de familia derechos rigurosos y absolutos, aná

logos a los del amo sobre el esclavo, T que ejer-

cía, al mismo tiempo que sobre la persona, sobre -

los bienes de los hijos. Pero, a medida que se -

iba dulcificando la rudez'de las: costumbres primi

tivas, se vió tambi€n extinguirse lentamente la -

energía de la potestad paternal. 

Hacía el fin del 11 siglo de: nuestra era, los 

poderes del jefe de familia se redujeron a un sen

Cillo dereche de corrección. En,'efecto~, aunque P2. 

día castigar las faltas leves, tratándese de he--

chos de tal naturaleza que arrastrasen a la pena -
de muert'e, -no podía hacerlo cpor, si .. ~·soloL; tenía que 

hacer la acusación delante delmagist.rado, por ser 

el único con derecho a pronunciar sente.ncia. (Es

ta reacción con·tra la autoridad -ahsü-luta del jefe 

de familia ya la señaló Ulpiano:fu€ tambi€n evoca 

da por Alej andro Severo y po-r una;.;.Consti tución de 

Valentiano y Valente). 

Sin embargo, si en la familia,~ s6lo existe un 
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patrimonio, cuyo jefe es el amo, los hijos en auto 

ridad se les considera como teniendo '·sebre sus bie 

nes, que han contribuido a aumentar,"una. especie -

de copropiedad, latente en vida del jefe, pero ma

nifestandose a su muerte;.entonces los recogen co

mo bienes ya de su propiedad, a ·título,: dec heredes 

sui. 

Por otra parte, la. regl'a::, por:, la. cual los hi -

jos de familia nopueden't-:ener" nadao, en propiedad -

se modificóbaj o el Imperio •. , Ci:er-t.as,,,adquisicio-

nes les fueron otorgadas en, í.od:a pcTopiedad, exten

diéndose en 10 sucesivo este favo'f,aunque en la -

época de Justiniano fué casi derogado. 

Todo 10 adquirido por el. hijo" de"familia que

da de su propiedad salvo los bienes-:cuya utilidad 

le cede el padre, ,;y .que ,·constituyen, para él un pe

culio, peculium profectitium,análogo,al del escla 

vo. 9/. 

La pat-ria se extinguía ,en be:neficiü del hij o, 

cuando" éste se hacía flamen Diaiis o.virgo Vesta-

lis (esto, segün el Derecho ant±guo), y .. segGn el -

Derecho justinianeo, cuando alcanzaba la dignidad 

de obispo o de patricius; y se extinguía en conce~ 

to de pena impuesta al padre, cuando~éste exponía 

al hijo o prostituía a la hija. La muerte del pa

dre no liberaba de la patria potestad más que a --

9/ Petit. E. obra citada, Págs. 100, 101 Y 102. 
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los sometidos inmediatamente,- a ella; pero los nie 

tos, hijos del hijo, caian entonces en patria po~

testas de su generador~ Iguales efectos que la -

muerte producian la capitis diminutio media y má-

xima. 

El acto juridico que servia para disolver la 

patria potestad era la emancipación. ~/. 

6.- La tutela. 

En Roma se consideró que el impúbero requeria 

protecci6n juridica, a través de una persona tota! 

mente capaz, y para los menores que habian nacido 

sui juris fuera de matrimonio legitimo o hab1~n s~ 
1ido de la potestad paterna antes de la pubertad, 

se designó un protector denominado tutor. 

Servio Su1picio, contemporáneo de Cicerón~ de 
finió la tutela del siguiente modo: es un poder da 

do y permitido por el Derecho civil sobre una cabe 

za libre para proteger a quien, a causa de su edad 
no puede defenderse por si mismo. 

El poder concedido al tutor no fue una verda

dera potestad, pues difiere notablemente, por va-

rias causas, de la potestad paterna. Asi el imp~ 

bero sometido no quedó menos sui juris; el tutor -

no tuvo ni derecho de corrección ni autoridad so-

bre la persona del puptlo, terminando la tutela en 

10/ Sohm. R. Obra citada, Págs. 641 y s. 
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la pubertad. 

En esta organización se encontr'aban unidos el 

interés de la familia con el incapaz .. o i el impú

bero tenía neces idad de un pro.tector·:p,ara adminis

trar su patrimonio e impedir a un,~:>t.eree-ro ab4'sar -

de su debilidad, la conservaci6n~de'sus bienes era 

de grandísima importancia para los. miembros de la 

familia civil, ilamados a heredarle~a~5u muerte; -

paresa la Ley de las XII Tablas, dando satisfac-

cióna este 'noble interés, confiabala~tutela a -

los agnados o al patrono del impúbercr: 

La tutela considerada como una: carga pública 

manus publicum, siendo necesari~ para cumplirla -

ser libre, ciudadano o del sexo masculino. Ade-

más, un hijo de familia podía'ser tutor, porque la 

autoridad paterna sólo tenra efecto en el orden 

privado. De la ausencia de estas condiciones re-

sultaban los incapacitados, teniendo un carácter -

de orden público. Pero un ciudadano capaz podía -

hacerse valer de excusas, es decir, obtener del ma 

gistrado ser dispensado como de la tutela por cie~ 

tas causas especialmente determinadas, -tal como el 

número de hijos, un cargo publico o-la edad de se

tenta años. La minoría de veinticinco años, con-

ceptuada como excusa en el derecho clásico, llegó 

a ser en tiempo de Justiniano un motivo de incapa 

cidad. 

La Ley de las XII tablas, permitiendo al jefe 
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de familia escoger un heredero, le concede también 

derecho para designar por testamento el tutor de -

su hijo. A falta de tutor testamentario, 'difiere 

la tutela a los miembros de la familia civil que -

llama eventualmente a la sucesi6n del impGbero, es 

decir, en primer lugar al agnado más pr6ximo, y 
después"a'los gentiles. A la carga de la tutela si

gue asi'la esperanza de la herencia, -y" estos tuto

res se interesan personalmente en la~conservaci6n 

del patrimonio del pupilo. Se les llama legitimos 

porque su llamamiento a la·tutela proc.ede de la -

ley. 

Hacía el siglo VI de Roma., .. cayende en desuso 

la gentilidad se fij 6 una idea. nueva·, y·-era que -

la sociedad debía intervenir eILlaprotecci6n del 

incapaz si la familia no era sufici.e.ut,e; por eso, 

a falta de agnado o tutor testamentario, el magi~ 
trado se encargaba de nombrarle un tutor. 

La costumbre imponía a los tutores ciertos -

deberes para el pupilo. Debia tomarse. en cual- -

quier circunstancia la defensa de sus intereses, 

estando considerado este deber como aGn más sagra 

do que el del patrono'con su cliente. 

Significa que el tutor está dado no para un 

bien o un negocio especial, pero s~'para comple-

tar la personalidad jurídica del impfl:hero y admi

nistrar el conjunto d~su patrimonio. 

A la conclusi6n de sus funciones, el tutor -
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debe rendir cuentas al pupilo;de-los~bienes que le 

fueron confiados y que administró~· E-n' la época 

clásica fué de verdadera obligaeión-::rendir cuentas, 

sancionada por la acci6n:tutelae~ 11/. 

7.- Derecho· hereditario. 

Prosiguiendo esta exposición·con .. el auxilio -

imprescindible' de las obras:de.:·los::! pre-<:i tados roma 

nistas, antes de entrar al.estudiQ particular del 

tema fundamental de:este trabajo; la condición ju

ridica de los menores en la época que se comenta, 

vamos a revisar someramente algunos principios ro

manos relativos a la transmisi6nhereditaria de -

los bienes. 

La familia y el patrimonio.~generalmente- su~ 

sisten 
titular 

nos que 

lia era 

más que 

aún 

de 
en 

la 

la 

después de la muerte del'pater familias 

la propiedad, advierte·-Sohm;. recordand~ 
los tiempos primitivos~de'Roma, la faml 

única propietaria, no existía entonces 

propiedad común de la familia. De este 

sistema, se derivaron posteriormente, la propiedad 
común del Municipio, por una parte, y por otra, la 

pT.(l.pLed-ad:p·r,i.Y:ad.a::;:.cl.el~indiv:.idl1o¡~ EI de~recho here

di tariode ··la familia fue el efecto necesario de -

aquella propiedad familiar originaria sobre los -

bienes privados. El sujeto verdadero y propio del 

11/ Petit,E. Obra citada, P~gs. 125 a 140 
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patrimonio no maria con el tenedor de este Gltimo: 

la familia continuaba existiendo~ La familia so-

brevivía al muerto, y por medio de ella sobrevivia 

a éste su patrimonio. 

Los parientes, y ante todo los propios hijos~ 

del muerto, heredaba a este por virtud de un pre-

cepto jurfdico, por necesidad legal,por virtud 

de su copropiedad (copropiedad que en otro tiempo 

habian tenido) en los bienes. Pero la" idea de la 

propiedad privad~ habia llegado a hacerse más fuer 

te que la susbsistencia de la propiedad familiar, 

y por medio del testamento se logr6 el 'propietario 

hacer efectivo, frente a la familiaj su derecho de 

disponer con entera libertad del patrim0nio, es de 

cir, su propiedad exclusivaaGnpor'causa de muer

te. Frente a la sucesi6n intestada~ Gnica suce--
si6n al estilo antiguo, empez6 a hacerse uso de la 
sucesi6n testamentaría. Pero el recuerdo de la -

propiedad familiar de otros días no desaparec16 -
completamente. 

La familia -en donde el heredero testamenta-

rio, segGn la concepti6n primitiva (concepci6n que 

rechazaba todo otro derecho de heredar que se fun

dara en las relaciones de familia), entraba a ser

lo en cierto mo~o por medió de un acto;jurídico-, 

representaba la fuerza que venía a salvar, en caso 

de muerte, el patrimonio, impidiendo que perecie-
se, y-la que por 10 mismo daba origen, al derecho -

hereditario y a la sucesi6n~hereditaria. 
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Pero la forma que a la sUG:·es~i.ón¡jhe:reditaria -

dié la' Jurisprudencia romana 'fue la,. de"sucesión -

universal. Lo que quiere decirque~el- patrimonio 

se cons ideraba como un todo J .. , con.~··sus derechos y 

obligaciones, y como un todo le era.transmitido al 

heredero (o a los herederos). 

Todo lo cual implica el principiQ~siguiente: 

que la esencia de. lasu(!e·sión;~:he;F.edit.aria . cons is

te en la sucesión uni vers.al,"""ol,o~,q1l.e:.es 10 mismo, 

en la continuación de la:personalidadj'Patrimonial 

del premuerto. ~/. 

En Derecho Romana, .. las. .. r.eg.Las·,der··:.'la sucesión 

testamentaria se reducen:a~·,tr.es:id:e:as:. principales: 

1a.~ Designaci6n~del·heredero. 

2a.,;. Adquisición de· la herencia. 

3a.- Cargas impuestas.al heredero. 

Desde el punto de vista de la-adquisición de 

la sucesión~ 105 herederos se:dividíaa en dos cla

ses; los herederos necesarios.y los herederos vo-

luntarios·. El heredero ne~esario adquiría la su

cesión, quiera o no, por la' sola-.r.ag .. ón-~cl.e estar vi 

va y ser'capaz cuando 'le . es diferida... De manera -

que importa poco que sea infans, imp.úbero. o loco, 

puesto"que no .. tiene ninguna-.n.ece$idatL.~de manifes -

tar su voluntad. Por el. contrario.,- el ,heredero --

12/ Sohm. R. Obra cítada, Págs. 661 a 667 
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voluntario adquiere 1a-. her.en~cia--únicamente si la -

acepta. 

Entre los herederos a los cuales. les era im-

puesta-la sucesión se distinguía eu;primer lugar -

los herederos necesarios y losher.edeTos suyos y -

necesarios. 

Se-da el nombre de~herederos suyos alas per~ 

sanas sometidas sin intermediario a 1a'potestad pa 

terna o a la manus del testador, y que se hacen -

sui juris a su fallecimiento. Hay que afiadir tam

bién los póstumos suyos o descendientes simplemen

te concebidos, que estarían en la misma situación 

si hubiesen nacido viviendo el testador. 

-La situación de los herederos suyos fue la -

misma que estuvieren institufdosen el testamento 
del jefe de familia o que en.tr.aran.--z .. la sucesión -
ab intestado ~- -En- los' dos caSO$ -fuer~onherederos -

necesarios, porque ·la herencia~la~adquirieron sin 
su conocimiento, y a pesar de-, e11os--~ - Este resu1 t~ 

do se justificó por su cualidad.de.he.rederos suyos 
y nQ tenÍan'~por qué aceptar ni-__ rehusar.. __ -la sucesión 

porque no hacían-másqueconse-r~ar~'los -bienes so-

bre los cuales ya tenían una especie de copropie

dad, como miembros de la familia civil. 13/'_ 

13/ Petit, E. Obra cítada, Págs~ 511 a 514 
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8. - Condición jurídica de~ 1.05 .meno:r,es:,,:~,-en el Dere

cho Romano. 

a)Paterfamilias y filiusfamilias~ 

R. Sohm señala que~.e:l ciudadan.a~-r.omano era o 

p a ter f am i 1 i a s (j e fe dom ésj¡;~i.uQ:.l~; odc~fi l:ius~f;2l.'m±'li:a s 

(hijo de ·famil ia), 'según que no estuviera sometido 

a 1 a p a tri a po t e s t a d de nad i e (hom,o:-.s ui j u r i s). -

Paterfamilias era el horno sui:'juris' (fuese infante 

o adulto, casado o soltero); filiu~famidias, elh,9,. 

mo alieni juris (fuesehijo.;o hij-a..,:-¡~.:nie,to o nieta, 

etc .) . 

La di vis ión de los:,ciudadan.as:,.eru'.paterfami - -

lias y filiusfamilias, no impedí,a al .. .hij oen caso 

de que reuniese los requisi tos·n.e:ce.sarios para -

ello, votar en' los comicios y., ser consul, 10 mismo 

que el paterfamilias. 

Los efectos de la divisi6ft dicha se concretan 

al Derechopri vade. El filiusfamili·as tenia, cier 

tamente, el jus comercii y'el' jus connubi 10 mismo 

que el paterfamilias, porque t.amhién .. el filius fa

milias era ciudadano romano __ .... El'hiJ.o:'. podía, por 

tanto, contratar y realizar actos,adquisi tivos de.. 

la propiedad V. Gr. podía .realizar la.mancipatio, 

pero no la in jure cessio, porque la forma de la -

in jure cessio suponía una rec1amaci6n.j.udicial de 

la propiedad, Y'según el antiguo Derecho, el fili

usfamilias (homo alieni juris) no podía tener pro

piedad, y ser instituido heredero en testamento, -
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y contraer matrimonio con valide.z .plena, etc. 'Pe

ro lo que el filiusfamilias .. adquirí·a, lo adquiría, 

para el paterfamilias;la _propiedad~ los crédito~J 

hasta el poder maritals.obre su.es-po:sa y el poder 

paterno sobre sus hijos, todo .10 adquiría el hijo 

de familia no para sí, sino .. pa:l~a-,su,paterfamilias. 

Según el antiguo derecho; en,:.·la<s:oci.ed.ad doméstica 

romana no hab ía más que una .. única p.ropiedad, la -

del jefe de la familia, ni había.tam];locomás que -

un sólo pode:r mari tal y' .. una..:-s01 a-.po:teós-tad patria, 

los del jefe de familia. Pero las deudas que el 

hijo de familia contraía las contraía por su cuen

ta. El filiusfamilias era capaz de tener patrimo

nio pasivo, no lo era de tenerlo activo. 

Más en los tiempos .del Impe:rio--- fue: poco a po

C.o concediéndose también al fil,iusfami:l:ias la capa 

cidad para. tener patrim0nio-,actilLo~.:. ,Primeramente 

se concedió a ,los soldados .... 1il· ... ,fiLiu.sifamilias ha

cía suyo,:.y hErrde su ,.padre1' ... -'.todo-- c.uanto--adquiría co

mo.sold·ad.o ,(bona' castrensia).. Después se' hizo tam 

bién extensivo tal privilegio a los que prestaran 

servicios públicos.. Laque el filiusfamilias ad-

quirí~a en el desempeño de cargos púb.licos, o con -

la abogacía, o--por gracia .. imperial"., .. lo-_.adquiría'p~ 

ra si mismo, no para su paterfamilias (bona quasi 

castrensia). Finalmente, llegó a concederse a to

do filiusfamilias la capacidadcde adquirir: todo -

cuanto recibiera, no del.padre; pero~-s! de la ma-

dre o de un tercero, formaba, parte, de su propiedad; 



21 

al padre solamente se le concedía:.en-·tal patrimo-

nio un derecho de administración ;:Y' de usufructo -

(bona adventicia). De_ stlerte E¡ue,~s-egún ~l Dere

cho de Justiniano, el hij 0- de.-familia --n~o era ya i!!. 

capaz más que para adquirir cosas -.del,.padre. Lo

que el hij o de familiareeihiera~d.e ~su~-·padre, con

tinuaba siendo de la propiedad-de~éste~ ~i bien -

fuéle concedido al filiusfamilias·-e1.-p:oder dispo-

ner de ello. (peculium profec.ticum) . .!.i/ . 

b) Concepto de menor en Derecho Romano. 

Según René Foignet: "el~·me;n():r, .. de -veinticinco 

años o menor en Roma , ... era-.la- persona .sua j uris que 

conforme a opini6n definitiva, tenía~mis de cator

ce años y menos de' veinticinco'.'. De 10 cual, el -

propio autor distingue la existencia-humana dividi 

da en tres períodos, desde el. pu-ntO'·-- de -.vista de la 

capacidad, en la siguiente forma: 

Primer período! .hasta catorce -añ.Qs.-; .era la im 

pubertad. El individuo se denominaba impuber o pü 

pilo. Este primer período .. se-subdividía, en dos: 

la infancia, hasta los siete afios, y-la-impubertad 

ordinaria, después de los siete :hasta~los catorce 

años. 

Segundo-período: .. la .. minar,i_dad .. , .de .. -los 14 a -

los 25 años. 

14/ Sohm, R. Obra cítada, Págs., 245 a 247 
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Al respecto, el repetido romanista advierte -

además que las expresiones "menor" y "pupilo" no -

tienen el mismo significado jurídico errDerecho Ro 

mano y en la moderna 1egis1aci6n civil francesa .. 

En tanto que en Roma, el pfipilo era el impu-

ber baj o tutela y se di félter-rcia.;bla ·dél nrenor que era 
pfiber y que podía ne estar bajo·tute1a~ En la le

gislación francesa, en cambio, menor y pupilo se -

emplean indistintamente . ..:!..i/. 

c) Evolución de la condición juridica del menor 

de 25 años. 

El propio ~oignet, señala en este proceso las cin

co etapas siguientes: 

Primera:anteS de ~a~Ley P1etoria.-Capacidad pl~ 
na. -En ·esta primera fase el~r·menor .. nG-.)e-s .. ta.bª p'Ífotégido 
por ninguna disposición 1egal·~ Se consideraba p1~ 
namente capaz al individuo desde que- era pfiber. 
Esto se expresa cons iderandoque:: eu:-el:principio -

de la civilización romana el comercio'era incipien 

te, primitivo, y los actos jurídicos eran escasos; 
además, la celebración de estos estaba sujeta a m~ 
chas solemnidades, de hecho existía una protección 

indirecta para los menores. Pero, a partir del de 
sarro11ode las actividades comerciales.y de la 

simplificación de las formas primitivas, fueron 

15/ Foignet, Rene. Manual Elemental de, Derecho Ro 
mano. -Traducción de Arturo--- Fernánde z. Edi to _-::-
rial-~José M. Cajica".Puehla., 1·948,. Pág. 49. 

~ 
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más numerosos y frecuentes los aet.os. Jurídicos. -

Así, se hizo necesaria-una"protecci6n específica y 

eficiente para el menor de veinticinco años. 

Segunda fase: La Ley Pletaria. Data del si-

glo VI de Roma, año 563. Esta disposici6n estable 

ci6 una acci6n pública que implicaba privaciones -

políticas, además de la infamia, contra cualquier 

persona que engañase a un ~menor --de veinticinco 

años. Según algunos autores ,. est-a ley acord6 al -

menor una acci6n para hacerse devolver 10 que hu-

biera celebrado. Sin embargo, para Cuq~ el alcan

ce de esta leyera solamente penal. El multicita

do ordenamiento previ6 la posibilidad para el me-

nor, de hacerse asistir de un curador para un acto 

determinado,- --ce-n ob jeto de s.al vaguardar y posibil..!,. 

tar el crédito del menor. 

Tercera fase: Derecho Pretoriano.- Principio 

res ti tutio ~ i:ro.~eg,rum-:...-:- El pretor extendi6 su pro

tecci6n más allá de la Ley P1etoria, -- facul tando al 

menor, no s610 (eI'l:gañadcL sino simplemente lesiona

do, obtener la rescl~i6n del acto Jurídico por de

cisión del magistrado, conforme -a--determinadas co!!. 

diciones para el ejercicio de la acción correspon

diente. 

Cuarta fase: Pescripto de Marco Aurelio.

Principio: curatela permanente.- De especial yac

cidental, la curatela pas6 a ser permanente, aseme 

jándose progresivamente a la tutela. El menor po-
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dia ser obligado, a petición de~partecontraria, a 

asistirse de un curador para la celebración de -
actos que as L lo precisaran,..como _.y.ecepción en pa
go, representaci6n en juicio,. etc_~.La-curatela se 

impuso testamentariamente.,por. elpaterfamilias. 

Quinta fase: A partir de.Díoclesíano, (293) -

Se distinguieron dos clases de menores!.los que te 

nfan curador, y los que. no .. 10 tenían., .. Los'.menores 

con curador eran incapaces com~ los ~upilos sali-

dos de la infantia y como los pr6digos; ellos, por 

si mismos, podian mejorar su condici6n;.pero no p~ 

dían empeorarla sin el consensus curataris. Los 
menores que no tenian curador, eran. .. plenamente ca

.páces para mej orar . su condiciórr:.ypara,. empeorarla 

sin asistencia de nadie. Sinemha:r:g€r". ... la condi- -

ción de . es taso dos clases. de .. menores .... estaba igual
mente protegida por estos principios: 

(1); En caso de lesión,pod&an: .. :hacer rescin-
dir sus actos por la vía de in integrum·restitutio. 

(11): La oratio Severi del afio-de 195 se apli

caba a las dos clases de-menores, en~cuanto a la -

enajenación de predios rásticos-y ~uburbanos, pos

teriormente Constantino extendió. este sistema a la 

enajenación de predios urbanos y da muebles preci~ 

sos. 16/. 

16/ Foignet, René, obra citada, P'gs. 79 a 82 
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d) Conceptos de infancia, pubertad y minoridad -

en el Derecho Romano. 

Para precisar en todo-lo~posible el sentido -

propiamente juridicode los citados términos, nos 

permitimos aquí hacer una~ ~specie-de síntesis, -

aunque en ellanecesariarnente se· incur.ra en algu-

nas repeticiones de 10 hasta aquí expuesto. 

Recordamos que los romanos dividieron la edad 

del impúbero en dos períodos: el.d€,:.la infancia, 

y el que sigue .de la .. infaneia-,.c.subdi v.:idiendo a es
ta en otras dos fases: 

Infancia: En el sentido literal, dice Fernán

dez de León, infans era la denominación que se da

ba al il1!púber que no podía pronunciar las palabras: 

"qui fare non potest tt
; y en el sentido jurídico se 

¿ió dicho calificativo al impúber que podía pronu~ 
ciar dicha formula pero no comprendí su sentido. 
Para los jurisconsultos romanos el infans era el -

niño que no había cumplido los siete años, pero -
conel correspondiente período de vida se conside
ró al in fans posibilitado para realizar determinna 

dos actos con la asistencia de su tutor. 17/. 

Pubertad: Según Petit, es la edad en la que -

las facultades del hombre y de la mujer están sufi 

17/ Fernández de León Gonzalo.-Diccionario de De
recho Romano.Ed. Sea. Buenos Aires 1962. 
Págs. 297 y 298. 
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cientemente desarrolladas para permitirles reali-

zar el principal fin del matrimonio: procrear 

h i j o s que ~. p e'rp et ú e.u... 1 a f ami 1 i a . 1 8 / . Por s u par

te, Fernández de Le6n sefiala que la ley romana ~i

vidi6 a los hombres en púberos -que lo eran los va 

rones a los catorce afias y las mujeres a los doce

e impúberos -que eran los menores de catorce y do

ce afias, respectivamente. Los impúberos se subd~

vidían, a su vez, en infantes -menores de siete -

afias- y en impúberos propiamente dichos- de siete 

a catorce afias, los varones. 19/. 

e) Algunas reglas sobre capacidad jurídica e in

capacidades en relaci6n a los menores. 

En primer término observamos que para el Dere 

cho Romano fueron dos las condiciones de capacidad 

natural en el hombre, a saber: 

Primera: Que nazca vivo, pues mientras el ni

fio ho ha nacido, era considerado como ,formando pa:!:. 

te de la madre, puesto que no tiene una existencia 

separada, y no es una persona distinta de aquella. 

Pero, por una ficci6n del Derecho, al hijo concebi 

do se le considera como nacido para todo cuanto le 

favorezca. 

Segunda: Que tenga figura humana, entendiendo 

que era así, aunque fuera imperfecta y aun cuanto 

18/ Petit, Eugenio, Obra cítada, Pág. 104 

19/ Fernández de Le6n, obra cítada, Pág. 293 
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tuviera los miembros multiplicados (ostentum por-

tentum)~ En el caso de no tener figura de hombre, 

era considerado como monstruo (monstrum) y no po-

día ser persona. 20/. 

Los romanos conceptuaron a la capacidad jurí

dica como el conjunto de requisitos exígidos por -

la ley para que un ser pueda tener derechos y ob1i 

gaciones; solamente la reconocían a los hombres 1i 

bres, pero, además, para gozar de la p1~nitud de -

derechos era preciso ser ciudadano y paterfami1ias. 

La capacidad jurídica de las personas estaba de-

terminada por tres estados: el Status 1ibertatis o 

estado de 1ibertad;e1 Status civitates o estado de 

ciudadanía; y el status fami1iae. El primero de -

estos fijaba legalmente la posici6n de la persona 

para ser o no sujeto del Derecho: el estado de ci~ 

dadanía establecía la esfera jurídica propio de 

los ciudadanos; y el de familia precisaba si el -

hombre libre ejercía la capacidad sin otra suje--

ción que a la del Estado, o a la de éste y a la -

del paterfami1ias. Los tres estados sufrieron 

transformaciones sociales y jurídicas, pero se con 

servaron en sus lineamientos generales. 

El ejercicio de la capacidad jurídica sufría 

modificaciones por determinadas causales, entre 

las que son las más importantes: la edad, el sexo, 

20/ Fernández de León, obra cítada Pág. 79 
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y el parentesco, la condición social, la religión, 

etC.í también influyeron en las condiciones de --

ejercicio de la capacidad. 

Sin embargo, la capacidad es la regla -afirma 

Petit- la incapacidad es la excepción, y no exis-

ti6 sino en la medida en que fué expresadamente e~ 

tablecida por el Derecho~ El propio autor distin

gue entre incapacidades especiales relativas a ac

tos determinados e incapacidades generales. 

Las incapacidades generales en relación a las 

personas libres tuvieron como causa principal la -

protección del incapaz. Por otra parte, los escl~ 

vos y los extranjeros, por distintas causas fueron 

considerados como afectados por incapacidades gen~ 

rales. 21/. 

Incapacidades originadas en la falta de edad: 

I.- De los impúberos: el impúbero salido de -

la infancia, era sui juris, o sometido a la.potes

tad paterna. En todo caso tenía una voluntad, pe

ro casí no podía apreciar las consecuencias de un 

acto jurídico, por ello se le declaró incapaz en -

cierta medida. Esta incapacidad, no obstante, no 

operó en 10 general en materia de contratos, más -

que en el caso en que el impúbero sui juris fuese 

deudor, caso en el que requería lá auctoritas tuto 

ris; pero el pupilo majar infantis podía desempe--

21/ Petit, E. Obra cítada, Pág. 124 
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ñar el papel de deudor, podía estipular lo que le 

resultara ventajoso. La situación del impúbero -

major infantis sujeto a la potestad paterna, era -

análoga a la del pupilo, porque ambos eran capaces 

de figurar en un contrato para beneficiar al jefe 

de la familia o para beneficiarse en lo personal, 

respectivamente; pero eran ambos incapaces de obli 

garse por sí mismos. 

II.- De los menores de veinticinco años. Du

rante largo tiempo el Derecho Romano consideró co

mo enteramerite capaz al hombre sui juris que había 

llegado a la pubertad. Es únicamente bajo Diocl~

ciano cuando se trató como legalmente a los que t~ 

nían curadores permanentes. Se les asimiló a los 

pupilos salidos de la infancia. Capaces 4e estip~ 

lar y de contratar en general como acreedores, fu~ 
ron incapaces de obligarse sin el consentimiento -

de sus curadores. Despu€s de cesar la fuerza obJi 

gatoria de la tutela perpetua, esta incapacidad se 
extiende a la mujer sui juris menor de veinticinco 

años, cuando tiene un curador permanente. '!:J:.../. 

Por último en materia de sucesiones distingu! 

mos dos si tuaciO'nes.: 

De la capacidad de testar: En un principio, -

sólo los ciudadanos romanos sui juris tuvieron el 

derecho de testar, excluy€ndose de esta facultad a 

22/ Obra cítada, Págs. 328 y 329 Eugene Petit. 
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los hijos de familia, a las mujeres in manu y a -
las personas in manéipio, carentes de patrimonio, 
entre otros. No obstante, posteriormente y por -
concesión expresa se otorgó a los hijos de familia 
la facultad de testar, primero para el peculio ca! 
trense, y mis tarde sobre el peculio cuasi cast~en 
se. Pero) nunca se concedió derecho de testar so-, 

bre los bienes adventicios. 

De la capacidad para ser instituido heredero: 
para tenerla, era necesario disfrutar del commer-
cium, por tratarse de una adquisición regulada por 
el Derecho civil, de la cual estaban privados los 
peregrinos. los manumitidos, las mujeres y las per 
sanas inciertas. 23/ 

23/ Petit E. Obra citada. Págs. 519 y 524. 
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ANTECEDENTES EN EL DERECHO AZTECA Y EN EL DERECHO 
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1.- Derecho Azteca: a) Derecho de personas. Si-
tuación precaria de los hijos menores. b) La faml 

lia: situación social. e) La patria potestad. d) 
Situación de los menores. 2.- Derecho hispánico -

antiguo: anterior a la conquista de América y pos
terior, vigente en Nueva España: a) Derecho de fa 
milia. b) La patria potestad. e) Concepto de per 
sana. Mayoría y minoría de edad de las personas fí 
sicas. d) Otras instituciones: Tutela, curatela 
y emancipación. e) Radicales diferencias en la -
condición jurídica de los menores en Nueva España. 
3.- Derecho positivo español: condición jurídica 
de los menores. 
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Elemento básico para conocer la razón de ser, 
el origen y la esencia de las instituciones y nor
mas del Derecho en México, es el estudio ordenado 

de sus antecedentes con el auxilio de la Historia. 
Al observar retrospectivamente el desarrollo del -

pensamiento jurídico en nuestro país, encontramos 
una bifurcaci6n esencial que comprende, primero: 
los antecedentes americanos pre-co10mbianos o indi 
genas, y segundo: los antecedentes hispánicos. Am 

bas corrientes se relacionaron, completándose yf~ 

sionándose en unos casos, imponiendose y destruye~ 

dose en otros, durante la Colonia. Para mejor en

tender el tema que ocupa a ésta Tesis, en este ca
pitulo se tratará de recoger y anotar sistemática

mente, todo 10 relativo a los menores en el Dere-
cho de las correspondientes épocas. 

1.- Derecho Azteca 

Considerando la importancia que la cultura a! 
teca había alcanzado al iniciarse la Conquista y -
dada la influencia que .sus instituciones han veni
do ejerciendo desde el momento del encuentro o ch~ 
que entre dicha cultura y la occidental represent~ 
da por España, aún hasta nuestros días. En el aná 
lisis de los antecedentes indígenas nos concretare 

mos a su estudio. 

El Dr~ Xavier de Cervantes en su cátedra de -

Historia del Derecho en México, ha afirmado la exis 

tencia del Derecho entre los aztetas, fundándose -
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en la bien conocida cultura de su pueblo y conclu
yendo que las normas jurídicas no solamente tuvie
ron una efectiva vida, sino que "llegaron a adqui
rir una fuerza y arraigo tales, que forzosamente 
tenían que trascender a épocas posteriores~' 1/ 

a) . - Derecho 'de personas. Si tuaGión precaria 

de los hijos menores. 

Esquivel Obregón en sus "Apuntes para la Hi,! 

toria del Derecho en México", asienta que existía 
entre los mexicanos la división de personas en li

bres y esclavos o La esclavitud se constituía: co
mo pena_ por delito intencional o de culpa: por

deudas; por venta que el indio hacia de sí mismo, 

y por ventas de los hijos. La guerra que en otras 
partes producía la esclavitud para los prisioneros, 

entre los mexicanos no traía ese resultado, ya sea 
porque uno de los propósitos principales para em-
prender aquélla era hacer provisión de alimentos, 
o porque el prisionero de guerra era consagrado a 
la divinidad, lo cierto es que éste era fatalmente 
destinado a morir en los altares. 

La esclavitud, por regla general, no era here 

ditaria; pero había casos en que el padre de una ~ 

1/ Cervantes Xavier.- Apuntes de la citada cate 
dra, Pág. 100 México 1950. 
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familia se comprometía a suministrar uno o más es
clavos a un señor y entonces'la familia quedaba -
obligada a perpetuidad a dar el número convenido p 

aunque podía substituir a un individuo por otro. 
Este convenio recibía el nombre de huhuetlatalco-
lli o vieja o grande esclavitudo Forma de esclavi 

tud que, se dice, fue abolida por Netzahualpilli -
en Texcoco y por Moctezuma TI en M€xico; pero en -
la cual encontramos el antecedente de la servidum
bre por deudasjque existi6 en algunas haciendas -
principalmente,del sureste de la República. 

Por ley se tórnaban esclavos: al tahur que, -
no pagaba su d~uda ~n el plazo estipu~ado; el hijo 
incorregible que era. vendido por el padre; tenien
do éste que dar un banquete con el precio a sus p~ 

rientes próximos; los s&rvientes que participaban 
en aquel banquete; el que pedía prestado una cosa 
de valor y no la devolvía; el que robaba mazorcas 
de maíz en una sementera o sacaba las del granero. 

La venta voluntaria de una persona como escla 
vo sucedía entre otros casos, en el'del jugador p~ 
ra fomentar su vicio; de la ramera para comprar -
adornos, pero gozaba la libertad,por un año o me-
nos, después de la venta; los holgazanes, hombres 
y mujeres, bajo esa misma condición, para gozar -
del producto de su propia venta; y en los años de 
hambre en que el marido o la mujer se vendía o ven 
dían a uno de sus hijos, si tenían más de cuatro. 

Torquemada, asegura que la venta de esclavos -



34 

se hacía delante de cuatro o más testigos de cada 
parte, los~uales -fijaban el precio y términos del 
contrat.o; .pero tal vez estas formalidades no eran_ 
siempre observadas. pues hay hechos que contradi-
cen tal testimonio. 

Respecto a 'los hij osmenore .. s .. 't{odrigo de Al-
borno Z t en carta de 1'5 de diciembre de 1825, decía 
al emperador ¡ Carlos "V: tt •••••••• como los indios -

tienen algunos a diez o veinte mujeres. en espe~-
cial los que son personas principales acaece tener 

unos veinte y treinta hijos, y traerl algunos de -
ellos v@ridelos entre sí, que parece 10 tienen por 
grangería, como 10iS cris tianos a los animales; lo 
cuarto 'que por 1 muy flciles cosa y de poco crimen -

hacen unos a otros esclaV'~~s; a unos porque a sus -
padres o madres les dieron diez o doce hanegas de 
maíz, a o~ros porque le ~ieron a su padre siete u 
ocho manJ~llas ,de las que ellos se cubren, a otros 
le hacen esclavo porque hurt6tres mazorcas de --
maíz~ a otros porque siendo nifioJ le di6 de comer 
medio afio o uno, acinque se sirviera de Sl; yasf
por causas muy fáciles y de burla p se hacen Unos a 
otros esclavos; ypor cosas livianas. que ,estando 
yo presen te al :examinar' a unos esclavos; dij o uno 
que era'esclavo, preguntando por que, si su padre 
o madre lo fueron, dijo que no, sino que un día -
que ellos estaban en un areito o fiesta~ tafiía --
uno un atabal que ellos usan en sus fiestas t como 
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los de España y que, le tom6 gana de tañer él, y -
que el dueño no le quiso dejar tañer si no se. 10 -

pagaba; y como él no tenía que le dar, dijo que s~ 
ría su esclavo, y el· otro le dejo tañer aquel día~ 
y de allí delante qued6 por su esclavo y después -
le habían vendido tres o cuatro veces en sus tian

guis o mercados que tiene cada día; y así, hasta -
los músicos se venden, que es una cosa de burla y 

de mucho daño~ así para la conciencia como al ser
vicio de V.M." 

Se asegura que la condición de los esclavos -

era mejor que en Roma, pues conservaban sus propie 
dades, podían adquirir para sí y aún tener escla-
vos ellos mismos) quena podían ser vendidos por -
sus dueños sin su consentimiento, a no ser por ma

la conducta, aunque no se sabe quién juzgaba de 
ella~ ni-tal cosa va de acuerdo con el dicho de Al 
bornoz, y con hechos históricos bien conocidos, -
por ejemplo, el de la historia de la célebre doña 
Marina. 2/ 

b).- La familia: situación social. 

Comparando la evolución socioeconómica de los 
pueblos europeos antiguos con la del pueblo azteca, 
el maestro Esquivel Obregón atribuye a la falta de 

ganados en este último y a la consiguiente insigni 

2/ Obra citada, Tomo 1, págs. 359, 360 Y 361.
Editorial Polis.- México, 1937. 
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ficancia política de la familia, una precaria con
dición de la personalidad humana y una actitud in
condicional de sumisión y de obediencia en lo so-
cial y en lo familiar ante la autoridad del Estado 

y ante la potestad del jefe de la familia. 

De la' inexistencia del propio elemento econó-, 
mico fundamental (el ganado), entre los aztecas, -
como factor de cohesi6n y fuerza material delgru
po familiar, Esquivel Obreg6n deduce también que -
el Derecho no fue en el pueblo azteca Hla resul-
tante de la lucha entre dos potencias: la familia t 

defendiendo a sus miembros y sus propiedades, y el 
jefe guerrero o estado primitivo". Los hombres 
-dice el propio tratadista- se agrupaban en el an
tiguo' terri torio mexicano, por exigencias, 'de la -
naturaleza humana, alrededor del jefe más fuerte y 
más valiente, para defenderse o atacar; así; el D~ 
recho surgió originalmente~ "de la lucha de tribu 
a tribu, mera exigencia de la guerra", y "entre el 
jefe guerrero y el individuo no existía la poten-
cia de la familia que atemperara los rigores de la 
fuerza. 3/ 

No obstante, sin que tratemos de desvirtuar -
las apreciaciones de tan autorizado jurista, esti-

Esquivel Obreg6n, Toribio.
págs. 310 y 312. 

Obra citada, ---
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mamas necesario señalar 9 como es bien sabido, que 
la organizaci6n social de los aztecas tenía fuer-

tes características agrarias, el medio econ6mico -

fundamental fue la .agricultura, y el núcleo básico 

de la estructura social agraria fue el CALPULLI -
que se integraba con familias o jefes de familia; 

de lo cual podemos pensar que~ en el aspecto agra
rio i el grupo familia·r sí tuvo una gran importan-

c i a ~ a p e s a r de l-p o de r i 1 im ita dad e 1 a s c 1 a s e s g o -

bernantes de la sociedad azteca. 

El C5dice Mendocino, formulado por el Virrey 

Don Antonio de Mendoza para el Emperador Carlos V~ 
contiene en su parte tercera, una valiosísima in-

formaci6n acerca de la vida del hombre, desde su -
nacimiento hasta su muerte, en el pueblo azteca. 

De esta singular fuente de conocimiento ha sido po 
sible obtener numeroso~datos relativos a las ins
tituciones siguientes: familia, matrimonio~ pa--
tria potestad, etc~ 

c).- La patria potestad. 

Dos especialistas que han tratado este asunto, 

difieren en sus opiniones; a nuestro modesto ente~ 
der. En tanto que Esquivel Obreg6n afirma campar! 

tivamente que la patria potestad del Derecho azte
ca no tenía el carácter absoluto de la del Derecho 

de Roma~ ni el padre azteca poseía la misma jerar
quía social y jurídica que el Romano. i/ Xavier 

4/ Obra citada, Tomo. 1, pigs. 365 y 366. 
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Cervantes~ en contraste con el precitado juicio, -
nos dice que en la familia azteca lIl a potestad del 

jefe de "ella es ilimitada, de manera que la sumi-

si6n y obediencia ciega e incondicional es caracte 
rística del indio tanto en la familia como fuera -
de ella". 5/ 

En una u otrá forma, es evidente que el padre 
azteea si disfrutaba de hecho y de Derecho de una 

gran autoridad sobre sus hijos, menores, sin olvi
darnos que esta potestad se extendía a todos los -

hijos procreados, a todos los hijos existentes aun 

en las diversas uniones matrimoniales~ sucesivas o 

coe"xistentes J "que permitía el peculiar sistem9. po
ligámico azteca. El repetido maestro Cervantes, ha 

ciendo una comparaci6n similar a la realizada en -

esta materia por Esquivel~ asienta textualmente, -
10 siguiente": "Semejante al poder que .10s roma-

nos tenían sobre sus hijos en los albores del Dere 
cho Romano, los aztecas disponían de sus hijos sin 
limitaci6n¡ ya que podían venderlos, castigarlos -
con severas penas corporales y "hasta privarlos de 
la vida si eran contrahechos o cuando los conside
raban de mal aguero, o bien entregándolos como víc 
timas en aras de los dioses". 6/ 

5/ Obra citada~ Pág. 107. 
6/ Cervantes Xavier.- Obra citada) Pág. 115. 
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d).- Situación de l~s menores. 

Entre los aztecas existió una división gene-

ral~ de carácter social y juridico, en dos clases: 

libres y esclavoso 'Sin embargo, laesclavit~d no 
era hereditaria, el hijo de esclavo no nacia escla 

va como ·en otros sistemas similares, aunque debe--
mas insistir en que el padre podia vender al hijo, 

convirti€ndolo.asi en esclavOe 

Una ,gran parte" dé',la población azteca. espe ':",

cialmente la ~e la condición humilde, como se¡ re-

cardará, se dedicaba al cultiv~ de la tierra. Du

rante la primera infancia de los hij<?s que genera.!. 

. mente se consideró h~~ta la edad de 5 afias, los ni 
fios permanecian en el.hogar, y posteriormente se -

les llevaba al TELPOCHCALLI -institución-~ducati

va estatal existente en cada uno de 'los barrios o' 
CALPULLIS a donde ingresaban nifios y nifias a quie

nes se impartían dIVersos conocimientos 'incl~yendo 
elementos de agri¿bltura. 

Por otra parte, los hijos de familias acomoda 
das~ de nobles y guerreros, al concluir su primera 

infancia tambi€n se sometían al cuidado de una ins 
tittici6n,educativa estai~lt en este cas¿ gl CALME

CAe, diversa en sus tunciones y fines de la ante-
riormente citada: los edticandos recibian instruc 

cion?s;, m~litar, civil y religiosa y permanecían 
sujetos a la rigurosa disciplina d~l propio esta-

blecimiento hasta la e~~d en'que podian contraer -
,. !<-, 
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matrimonio entre 20 y 22 años para los hombres, y 
'entre 15 y 18 para las mujeres o en el caso de in_o 
gresar al sacerdocio. 

P~ro," es de hacerse notar que dada' la organi
zaci6n social de: los aztecas y conforme a su con-

cepti6rt del Estado y de la religi6n, tanto en el -

CALMECAC ~omo en el TELPOCHCALLI19~ educandos qu~' 
daban "practicamen te desvinculados "de sus fami - - -
lias"9 como informa Xavier de Cervantes. En conse' 
cuencia la patria potestad era plena en la primera 
infancia , tanto para hiJ os de pobres "como de no- --
bIes o ricos, .pero la própia relaci6n de control ~ 

familiar. se interrumpia. por decirlo asi, durante 
el período de educaci6n del menor. y"al conciuir -
esta etapa se restablecía la sujeci6n del hijo al 
padre, especialment~ en lo relativo a la fac~ltad 
de éste p"ara concertar el ma triinonio del. hijo. 

La patria potestad terminaba con el matrimo-
nio del hijo y de hecho~ también cuando ~sté alca~ . 
zaba ~ltas ditnidades o posiciones militares. reli 
giosas o civiles. 7/ 

Refiriéndose especialmente al tema que nos -
ocup~p Esquivel Dbreg6n dice p 'respecto de la época 
y-cultura aztec8¡¡ que ltlos niños de los macehua-
les, o proletarios, como diriamos hoy, eran puestos 

"2/ . Esquivel Obreg6n, T. Obra citad~, Plgs. 366 
.Y 367. 
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a toda clase de faenas del campo, de la ciudad, C! 
minos, canales, etc~ De tal modo que la mayoria -
(casi con seguridad) de los menores se encontraban 
en una situación inhumana de explotación o cuando 

menos de abandono. 8/ 

2.- Derecho Hispánico antiguo: anterior a la 

Conquista de América y posterior, vigente en Nueva 
España. 

En 10 relativo a los antecedentes hispánicos 

del Derechq de nuestro país, Xavier de Cervantes -
distingue. diversos períodos en la evolución del -

pueblo español remontandose al punto de partida en 

el primitivo grupo celtíbero; la penetración feni

cia, griega y cartaginesa; la posterior dominación 

romana -de tanta importancia jurídica- su termina

~ión al desaparecer el Imperio Romano; el período 
de los godos; la invasión sarracena; la Reconquis
ta -consumada al tomarse Granada, en el mismo año 
del descubrimiento de America-; y, por último, la 
integración nacional de España y su -expansión im

perial, en la misma época de su dominio sobre la -
Nueva España. 9/ 

El propio especialista, fundándose en la ex-

presada divisiqn histórica, señala las fases si--

guientes del Derecho hispánico anterior a la Con~-

8/ Esquivel Obreg6n.- Obra citada, Pág~- 367. 
9/ Cervantes X. Obra citada, Págs. 2 y 3. 
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quista: 

Epoca primitiva: origenes del Derecho en Es

paña en la época pre-romana -hasta el año 219 A.J. 

C. 

Reorganizaci6n de España y legislaci6n romana 

provincial -del año 219 A.J.C. al 419 de nuestra -

era. 

Derecho bárbaro o visig6tico en España -años 

419 a 711. 

Derecho del período de la Reconquista -711 a 

1492. 

De la primera época citada, poco o nada cono

cemos, pero en lo relacionado al tema que nos ocu

pa hemos encontrado algunos informes. Para enten

der el período de romanizaci6n en España nos remi
timos a laexposici6n realizada en el Capítulo pr~ 
cedente, y en el presente agregaremos algunos da-

tos. El estudio del asunto que estamos tratando 
en las dos siguientes etapas se desarrolla en este 
Capítulo. 

A través de los períodos hist6ricos a que se 
ha hecho referencia, se produjeron importantes co

dificaciones como: el Fuero Juzgo; el Fuero viejo 

de Castilla, el Fuero Real y las Partidas. En és

tos y en otros ordenamientos se encuentran disposi 

ciones que determinan la situaci6n jurídica de los 
menores, y en seguida trataremos de presentar la -
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información obtenida a este respecto. 

a).- Derecho de familiao 

Entre los celtíberos, primitivos habitantes -
de la Península, refiere Esquivel Obregón que la -
sociedad se hallaba dividida en dos clases, co~u-

nes a todos los pueblos de esa época: libres y ~~ 

clavos y que las "gentes que- carecían de valimento 
buscaban la protección de las familias nobles y -

formaban una clase social semejante a la clientela 
romana". La indisoluble solidaridad de la fami~
lia, comprendiendo en ella a los miembros unidos, 
por la consanguinidad y por la adopción, existía -
en la paz, pero en las guerras se manifestaba aún 
en actos de heroísmo. 

La organización de la familia, como grupo so
cial básico y anterior a la ciudad, comprendía en 
la citada época significativos elementos de autori 
dad que posteriormente se desarrollaron en el Est! 
do~ como puede observarse; -según el precitado ju-
rista- "en las descripciones que de los pueblos e! 
pañoles hacen los escritores romanos, con sus dio-· 
ses familiares, su responsabilidad colectiva por -
las faltas de sus miembros y su extensión en una -

gens, más o menos nG~erosa". Su r€gimen era mono 
gámico; el marido dotaba a·la mujer, y el rituali~ 
mo matrimonial era requisito indispensable para la 
organización familiar en cuanto a las p,rsonas y -
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en cuanto a los bienes. 10/ 

Durante la romanizaclon de España, en 10 gen~ 

ral, subsistió la citada condición de las familias 
de los celtiberos; Roma no impus&/~u Derecho en es 

ta esfera y los primitivos peninsulares conserva-
r9TI su organización social a través también, de -
una prolongada resistencia. Sin embargo, lain-
fluencia del Derecho Romano ~en sus ramas pública~ 
y privada: - fue extendiéndose gradualmente y cons
tituye uno de los elementos básicos del Derecho es 
pañol. 

Al concluir la dominaci6n romana, como se ha 
anotado~ se inicia la época visigótica 9 que aporta 
al proceso que estudiamos un marcado elemento ger
mano. Respecto a la familia en relación al pro-
pio período, Esquivel Obregón nos proporciona los 
siguientes datos~ 

La romanizaci6n contribuyó a transformar a 
los primitivos grupos g6ticos y en cierta forma fue 
un factor decisivo en la iniciación de un sistema 
de vida agrícola patriarcal entre estos pueblos. 
En un principio, la titularidad en la tierra co--
rrespond~a al clan o comunidad, cuyo jefe distri~. 
buía lotes de cultivo entre las familias integran-
tes del mismo. Con el advenimiento de costumbres 

más sedentarias la familia tuvo una casa, y alred~ 
dor de .. e.lla ,un. campo cercado con setos vivos, que 

101 Esquivel Obregón T. Obra citada. Tomo l. Págs. 
22 a 24. 
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no podían traspasarse sih 'permiso del dueño; a "es:'"' 
te campo se le llamó sal~ y sobre él los hijos va
rones, únicos capaces de tornar las armas, eran ta~ 
bién los únicos que tenían derecho a heredar. A

esto se lellam6 ley sdlica. En la len~ua germini 
ca más antigua n6 existe palabra para designar la· 
propiedad privada; después se la.design6 con el y~ 
cablo sondegut, en la qu~ sonder significa separa
ci6n; es decir, que l~ propiedad privada fue una -
separaci6n d~ la comunidad. 

La potestad, tanto marital como paterna del -
jefe de la familia se extendi6 hasta vender y dar 

en prenda a la mujer y a los hijos, exponer y ma-
tar a'éstos recién nacidos; casar a las hijas con
tra su voluntad. Las armas eran el símbolo del ,
derecho; mientras el hijo no las usaba era parte -
de la familia; pero una vez que el padre entregaba 
a un j6ven el escudo y la framea o espada germáni
ca, el joven pasaba a ser parte del grupo social. 
Quitar las armas a alguno era quitarle todo dere-
cho. La mujer, incapaz de llevarlas, no podia, en 
un principio, adquirir bienes. 

El matrimonio era un contrato de compraventa~. 
mediante el cual el padre enajenaba elmunt o po~
testad al esposo. La edad hábil para contraerlo -

era veinte años, y en general. era monogámico, a~n 

que a los nobles era lícito tener varias esposas. 

A la muerte del padre el hijo mayor heredaba 
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el munt, sobre la madre viuda y los hermanos. Los 
varones se emancipaban al tomar las armas; pero la 
mujer estaba siempre bajo la tutela del más próximo 

pariente. 

Los individuos miembros de una sibis o una 

sippe estaban obligados a mutua fidelidad y auxi-
lio; en caso de ser muerto uno de ellos. los demás 

debían vengarlo; si se obtenía una composición~ su 
importe se repartía entre todos los miembros de la 

sippe, similar a la gens. 

La herencia salvo 10 relativo a la propiedad 
sálica, se reducía al alodio, que en un principio 

consisti6 Gnicamente en bienes muebles, ,ganado, c! 
baIlas, armas, etc. Para esto fue posible el te! 
tamento) y en caso de embargo, eran los muebles -
los únicos que podían afectarse. 11/ 

El multicitado especialista, recurre finalmen 
te a los concept6s del jurista hispano Joaquín Cos 
ta. acerca de la organización de la familia en el 
Derecho consuetudinario o tradicional, en vigor d~ 
rante siglos entre los habitantes de Aragón, que -

en s !ntesís son ~ los s iguiente.s : 

"Constituye cada familia una verdadera asocia 
ción, regida por el padre, o por uno de los herma

nos, o por un pariente o extraño ,adoptado por ella. 
El patrimonio es indivisible, no se abre nunca jul, 

11/ Esquivel Obregón, T. Obra citada,págs. 70 y -
71_ Tomo l. 
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cio de abintestato, cuando el jefe ha envejecido. 
designa un sucesor entre sus hijos; y si no los -
tiene~ los adopta. Cuando fallece s~n haber de-
signado heredero, 10 hacen por él sus parientes 

reunidos en consejo de familia. El criterio de la 
elecci6n es doble: moral y econ6mico; se elige a 

aquel que parece más apto para sostener el peso de 
la administración y el gobierno de la comunidad. y 

al que por sus buenas prendas se ha hecho más ---
acreedor a. esa distinciónc Generalmente es el -

primog€nito. Los demás hermanos le obedecen y re~ 

petano Tienen derecho a ser sustentados en laca 
sa, con tal que trabajen en beneficio de ésta cu~~ 
do puedane Los que nunca salen de ella manteni~n 

dose célibes toda la vida, son designados con el -
apelativo de tione6 Si van a trabajar de tempora
da fuera del pueblo, sea como peones, jornaleros o 

sirvientes conservan el derecho de volver a la ca
sa paterna en iguales condiciones que antes j salvó 
si se hubiesen establecido definitivamente. Mien
tras ,permanecen-en ella, suele formarse un peculio 

llamadó cabal (cabdal, caudal; de donde el sobre-
nombre de caballeros que se les aplica en este res 

pecto), sobre la base de una corta cantidad en me~ 

tálico, o de un pequeño número de ovejas que se -

les confía cuan,do llegan a cierta edad. Si se es
tablecen fuera de la casa, reciben dote o legítima, 
que se calcula por los productos mobiliarios de -
aquélla, sin tocar a los bienes raíces (al haber -
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y poder de la casa); recibida esa legítima, pier-
den todo derecho a recibir cosa alguna más, y por 
el contrario, su valor se asegura con hipoteca so

bre inmuebles de l~ casa a donde el hijo o hijos -
van a establecerse, para que vuelvan al tronco de 

donde proceden en caso de fallecer sin hijos y sin 
haber hecho disposici6n especial en favor de otros 
(fuero de trocalidad) o Para evitar estas desmem-

braciones~ unas veces" otras porque escasean los -
brazos, y otras finalmente porque el hijo mayor a 
quién se ha confiado la jefatura no tienen suce--
sión y la familia está en peligro de extinguirse, 
contraen matrimonio en la casa paterna uno o más -
hijos o hijas, con los mismos derechos del primerb 
salvo la jefatura; dase a ésto el nombre de casa-
mientas sobre bienes~ y a ellos acogidos, y también 

adoptados. Cuando los acogentes carecen de hijos 
o de hermanos~ acogen y casan sobre sus bienes a -

sobrinos o primos, y aún a extraños. Juntos to--
dos, los padres ancianos~ a quienes corresponde la 
jefatura honoraria (el ser señores mayores)~ cons
tituyen el poder legislativo; toda resolución de -
importancia ha de ser acordada de mancomún. Las
enajenaciones de raíces son nulas si no las con--

sienten todos los asociados y sus Tespectivas muj~ 
res. Los hijos de éstos se hallan colocados todos 
en igual línea por lo tocante a la educación. man

tenimiento y dote o legítima, sin más prerrogativa; 
por parte de los hijos del jefe. que la de ser pr~ 
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ferido a los demás para suceder en la jefatura de 
la comunidad, cuando llegue el caso". 12/ 

b).- La patria potes~ad. 

En el capítulo primero. vimos que en Roma es
ta potestad. tuvo una gran elaboración jurídica~ m~ 
nifestándose en un principio como un poder ilimita 
do hasta llegar a ser una institución humanizada -
en las Gltimas etapas del Derecho Romano. 

Entre los primitivos 'pueblos germánicos que -
penetraron en España, la autoridad del padre de fa 
milia carecía practicamente de limitación. El re 
cien nacido era colocado a los pies del padre como 

, manifestación de sumisión. y si éste lo levantaba -
quedaba el· hij o reconocido. de otro modo s e le ahag, 
donaba o se le vendía; pero si en Roma la patria -
potestad sólo concluía J generalmente, con la muer
te del padre. entre los germanos la potestad pate~ 
nal-denominada MUNT- se extinguía también cuando -
el hijo era capaz fisicamente de tomar las armas o 
form~ba una familia propia. 

La evolución y el fortalecimiento del Estado. 
el desarrollo de la economía agrícola y ganadera y 

la decisiva influencia del cristianismo -a juicio 
de Esquive! Obregón- influyeron en la moderación -

de la potestad que se estudia, tanto entre los ro-

~/ Transcripci6n tomada de la citada obra de Es
quive! Obregón, Tomo 1, págs. 145 y sigs. 
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manos como entre los germanos~ Al efecto sefia1a -
el propio maestro las prescripciones de la LEX VI
SIGOTHORUM que sancionaba con el destierro al pa-
dre que abandonaba al hijo~ obligaba la redención 
del hijo vendido y prohibía la desheredación sin, -
una causa justa; respetando, sin embargo, el cita
do ordenamiento la facultad paternal de corrección 
del hijo. III Siguiendo la misma tendencia; pos
teriormente las Partidas establecieron la ob1iga-
ción-paternal de sostener y educar al hijo menor, 
protegiendo a éste contra la posibilidad de cruel-
dad o inmoral influencia paternas; sin embargo, en 
caso de pobreza extrema o "gran hambre" se conce-
dió al padre la facult~d de vender o dar en prenda 
al hijo. 

Conforme a los citados principios generales y 
siguiendo en gran parte la técnica del Derecho Ro
mano, encontramos a la institución de que se trata 
implantada en la Nueva Espafia y vigente de la épo
ca colonial, respecto de 10 cual Esquivel Obregón 
apunta 10 siguiente: 

"El-padre estaba obligado a criar a su hijo, 
proveyendo a su alimentación, vestido y educación 
moral y religiosa, proporcionándole la instrucci6n 

compatible con sus recursos. Durante los tres -. 

lil Esquivel Obregón T., Obra citada, Tomo 1, pág. 
191 • 



S1 

primeros años de la vida del niño la obligaciqn de 
la crianza era de la madre, así como también cuan
do ella era rica y el padre pob~e. Tratándose de 
hijos legítimos, o de los naturales habidos en ami 
ga bien conocida como tal, corresponde la obliga-~ 
ción de crianza al padre y a los ascendientes por 

ambas líneas; pero de los otros hijos ilegítimos -
s6lo incumbe la obligaci6n a la madre y a los as-

cendientes por esalínea~ 

Para compensar esta obligación, el padre te-
nía el derecho sobre los bienes del hijo. Al efec 

to, éstos se dividían en diversas clases o pecu--
líos. Se llamaban bienes profecticios los que g! 
naban los hijos con los bienes de sus padres, y en 
ellos correspondía a éstos la propiedad, ,la pose-
sión y usufructo; adventicios eran los que ganaban 
los hijos con su industria o por donación y heren
cia de su madre~ ascendientes maternos o de extra
ños, o por don de fortuna; sQbre estos bienes los 
padres tenían el usufructo pero la.~~opiedad co--
rrespondía al hijo; castrenses eran los que el hi
jo ganaba' en el servicio militar o en la Corte del 

Rey; en ellos los padres no teníari derecho alguno, 
y los hijos podían disponer de los mismos libremen 

te; pero después de la Ley 6 de Toro, el hijo que 
tenía aún padre o ascendientes, no podía disponer 

sino de una tercera parte de su~ bienes, por acto 
entre vivos o por testamento; cuasi castrenses --

eran los bienes que el hijo ganaba en la enseñanza, 
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en la judicatura o escribanía, o en otro oficio o 
empleo honorífico, o por donación de su señor, en 
los cuales tenia el mismo derecho que, en los cas~

trenses. 

Acababa la patria potestad por siete causas: 

1a.- por mue~te de quien la ejercía; 2a.- por mue! 

te civil del mismo a consecuencia de una condena a 
trabajos forzados d~ por vida, o destierro con --

confiscación de bienes, 10 que se llamaba deporta

ción, a diferencia de la relegación, que era des-
tierro sin confiscación ni perdida de dignidades; 

3ao- por estar el padre banido o encartado; es de

cir. que habi~ndo sido condenado o deportado o re

legado. se hallaba pr6fugo; 4a.- por incesto o por 
haber contraído matrimonio con parientes dentro -

del cuarto grado~ sin haber obtenido licencia; 5a~ 

por haber obtenido el.hijo alguna gran dignidad de 
las que~ conforme a la ley, traían la emancipac10n; 
6a.- por casarse y velarse el hijo in faciae Ecle
siae; 7a.- por emancipación. Perdida de la patria 
potestad s6lo podía el hijo volver bajo de ella en 
el caso de emancipaci6n~ si hubiere sido ingrato -

para el padre, injuriándolo de palabra o de hecho. 
14/ 

c).- Concepto de persona. Mayoría y minoría 

de edad de las personas físicas. 

l!/ Esquivel Obregón, obra citada, Tomo 11, págs. 
55. 56 Y 57. ~ 



53 

Desde sus primeras fases de integración, el -
Derecho hispánico distinguió entre persona física 

y persona moral, o jurídica. En relaci6n a la --

primera. el' hombre, merced al cristianismo realizó 

una trasc~ridental transformación en el Derecho, s~ 
gfin Esquivel Obreg6n, quien señala al efecto a la 

LEX VISIGOTHORUM; el FUERO REAL Y las PARTIDAS. O!. 
denamientos que moderaron y humanizaron la potes-

tad paternal y atendieron a una concepción espiri

tual del individuo. 

En relación a la edad como elemento de la ca

pacidad jurídica, antes de la Conquista, del Nuevo 

Mundo y en relación a la iniciación de la época ca 

lonial, se distinguen varias etapas, de acuerdo 

con el multicitado tratadista, a saber: 

"Entre los Germanos no había edad fija para -
que un j6ven comenzara a disfrutar sus derechos, -
sino que una vez que podía llevar la framea y el -

escudo los gozaba todos. El Liber establece la 
mayor edad de los huérfanos a los 15 años, pero si 

vive la madre le corresponde la tutela~ haciendo -
inventario de los bienes, si se casa y alguno de -

los hijos es mayor de 20 años, éste se encarga de 

la tutela de sus hermanos menores. Aunque el me

nor pase a la mayoría a los 15 años, no por el1o~ 

pues, adquiere la capacidad de ser tutor. En --
cuanto a la edad para contraer matrimonio lo finico 

que ordena el Liber es que no se case mujer grande 
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con niño, y en general cuando el hombre es menor -
que la mujer cualquiera, de los dos puede pedir la 
nulidad del matrimonio". 

El Fuero Viejo establece la mayor edad a los 
16 años; pero el huérfano mayor de 7 años y la --

huérfana mayor de 12, pueden disponer por testame~ 
to de la quinta parte de sus bienes en favor de su 
alma. La mayor edad que prescriben estas leyes no 

era uniforme en toda España; así, por ejemplo, se
gún Fuero de Castilla. era de 25 años. Según el 
Fuero Real el testigo debe ser de 16 años o más. 
Las Partidas distinguen: en causa criminal de que 

pudiese venir muerte. perdimiento de miembro o des 
tierra, el testigo ,debe ser de 20 años, o más; en 

asuntos civiles basta que tenga 14 años. El mayor 
de 14 años y menor de 25 está sujeto a curatela y 
mientras el hijo est€ bajo la patria potestad no -
puede testar sino de su peculio castrense y cuasi
castrense~ si es c~ballero o letrado. No estando 
bajo la patria potestad el hombre puede testar a -
los 14 años y la mujer a los 12~ La Ley 5 de To
ro modificó esta ley permitiendo al menor hacer 
testamento aunque se encuentre bajo la potestad -

paterna". ~/ 

Las disposiciones del Derecho privado vigente 
en Nueva España, en 10 relativo a la edad como fac 

15/ Esquive1 Obregón, obra citada, Tomo I. págs. 
172, 173 Y 174a 
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tor determinante en la capacidad juridica, fundán
dose en principios romanistas t respecto al tema ge 
neral de esta Tesis atendieron a los períodos 5i-
guientes: 

1.- La infancia t cuyo límite se fijó a los -
siete afios~ en que se supone que el menor no tiene 
discernimiento alguno, al grado de que no puede v! 
lidamente aceptar una herencia, pues sólo puede ha 

cerIo su padre o tutor. Aun cuando el matrimonio 
contraído durante esta edad era nulo, prevalecía ~ 

el vínculo si llegada la pubertad seguían unidos -

los casados. Aunque el Tercer0 Concilio Mexicano 
prohibió el matrimonio antes de la pubertad, no de 
clar6 que la falta de ella sea un impedimento diri 
mente, sino s610 estableció penas para el párroco 
que 10 autorizara. 

11.- La edad menor de diez años y medio) du-
rant~ la cual el menor no tiene responsabilidad p~ 
nal alguna. 

111. La edad de catorce años; antes de ella 
el menor que carecía de padre estaba sujeto a tute 
la; en tanto que el mayor de ella, pero menor de -
veinticinco años, sólo 10 estaba a curatela en 

ciertos casos y condiciones. Podía el que la ha
bía cumplido válidamente aceptar o renunciar una -

herencia aún cuando, al cumplir la mayor edad, te
nía derechos t durante cuatro afios,de pedir resti

tutioin integrum, si con una u otra le hubiese re 
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su1tado perjuicio. Podía el mayor de catorce años 
hacer testamento y por testigo del que otro hacia. 
El menor de edad no podía prestar juramento en jui 

cio ni comparecer en él sin tutor ni ser compelido 
a ir a la guerra~ ni adoptar a otro hijo y para -

ser adoptado la edad máxima era de dieciséis años! 

En materia de responsabilidad penal el menor de ca 
torce años,no incurría en ella tratándose de deli

tos scales, y aun el mayor de esa edad, pero me
nor de veinticinco años, sólo incurría en ella si 

se le probaba que había obrado con malicia. Final 
mente. el menor de, catorce años no podía ser some

tido a tormento. 

IVe- La edad de dieciocho años daba al que la 
tenía y se había casado la facultad de administrar 

sus bienes y disponer de ellos libremente. 

Tratándose de indios y castas de Nueva España, 
antes de que sus individuos cumplieran dieciocho -
años no estaban sujetos al pago de tributo. En
un principio se había dispuesto que sólo los casa
dos debían cubrirlo; pero ello daba resultado que 
los indios se abstenían del matrimonio, por 10 que 

la Cédula, de 5 d~ julio de 1578 mandó que todos -
los varones de pubertad plena. es decir, de diecio 

cho años cumplidos, pagaran el tributo. 

V.- La mayor edad era a los veinticinco años, 
y cumplidos éstos los hijos podían casarse sin el 
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consentimiento de sus padres. 16/ 

d).- Otras instituciones: Tutela, curatela. y 
emancipaci6n .. 

En Nueva España se nombraba un tutor al huér
fano menor de catorce años, aún contra·su voluntad, 

con el fin principal de cuidar de la persona del -
pupilo y accesoriamente para preservar sus bie~es. 

La tutela podía ser testamentaria t legítima, 
o dativa; siendo la primera excluyente de las ---
otras dos, y la legitima de la dativa, de suerte -
que., habiéndola a ella le correspondía por ley p -

aun siendo el hijo espurio, con exclusión del abu~ 

10 paterno o matérno. La tutela legítima seguía 
la línea y grado de la herencia, y todos los pa--

rientes podían ser compelidos ª desempeñarla. me--
nos la madre y abuela~ Cuando la tutela corres--
pondía a varios parientes, todos eran llamados a -

ejercerla y obligados a ello y para evitar diferen 
cias. se echaba a la suerte quién debía hacerse -
cargo del pupilo y de la administración de sus bie 
nes; 10 mismo se observaba cuando eran varios los 
tutores testamentarios. 

Al varón mayor de catorce años, a· la mujer de 

doce, y menores de veinticinco, a los mayores de -
esta edad locos o desmemoriados y a los pródigos. 

16/ Esquivel Obreg6n~ obra citada, Tomo II~ págs. 
48~ 49 Y 50~ 
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se les nombraba curador, cuya función era, en pri
mer lugar, cuidar de los bienes. y en segundo lu-
gar de la persona del menor incapacitado. A dife
rencia del tutor, que se daba al pupilo quisierálo 
o no, el curador se nombraba sólo cuando el menor 
lo pedía y sólo era forzoso nombrarlo tratándose -
de incapacitados o cuando el menor púber debía com 
parecer. en juicio, excepto en causas nombradas espi 
rituales o beneficiales. El menor nombraba el cu
rador y el. juez s6lo confirmaba el nombramiento. 

Antes de entrar al desempeño de sus funciones 
debían los tutores y curadores legítimos dar fian
za por las responsabilidades en que pudieran incu

rrir, aUn cuando fueran la madre o la abuela y ha
cer~ a la mayor brevedad posible, inventario de -
los bienes del menor, bajo la pena de daños y per
juicios estimados por el juramento de'cisorio de la 
parte interesada. Debían dar educación al menor y 
mantenerlo con los productos de los bienes, sin -
que pudieran enajenar) hipotecar ni de otra manera 
gravar los bienes raíces ni los muebles preciosos t 

si no para necesidades urgentes del menor. 

Siendo los cargos del tutor y curador ~e ca-
rlcter pfiblico. todos podían ser compelidos a ace~ 
tarlos, pero se admitían excusas, de las cuales -

unas eran necesarias porque la ley prohibía a alg~ 
nas personas desempeñar el cargo, y otras volunta
rias que el juez calificaba, debiendo presentarse 
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éstas antes de aceptar el cargo~ y no después. 

Cuando el varón cumplía catorce años y la mu-

jer doce. cesaba la tutela. y el tutor no podía - -
ser compelido a aceptar la curatela, a no ser que 

no hubiere rendido cuentas de la tutela y por todo 

el tiempo que es tuviere en mora de hacerlo y ent'r~ 

gar los bienes y papeles del menor al curador. 

La tutoría y curaduría concluían: al cumplir 

el menor la edad límite; por el destierro y cauti

verio o esclavitud del tutor, del curador o del -

huérfano; por la prohijación de cualquiera de 

ellos; por cumplirse la condición Q tiempo para -

que el tutor testamentario fue instuído; por excu

sa legítima superveniente que el tutor o curador -

aleguen y prueben ante el juez competente. .:!.1/ 

La emancipación en Nueva España -según Esqui
vel Obreg6n- podía hacerse sblamente por el padre 

o ascendiente paterno a falta de aquél y se le con 
cedía unicamente a favor del hijo legítimo que h~ 
biendo llegado a los siete afias manifestaba su con 
sentimiento. Para ello, padre e hijo comparecían 

ante autorid~d competente para manifestar, aquél -

su deseo de emancipar al hijo, y éste su anuencia 

para ser manifestado. En 'principio, fue competen

te el juez ordinario, pero los abusos que en esta 

materia se cometieron ocasionaron que Felipe V. en 

'17/ Esquivel Obregón, obra citada, Tomo 11, págs. 
57, 58, 59 Y 60. 
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9 de diciembre de 1713, ordenara la intervenci6n -
superior del Consejo, en el expediente de emapcipa 

ción. 18/ 

e).- Radicales diferencias en la condici6n ju 

rídica de los menores en Nueva España. 

A partir del indiscutible espíritu humanista 

de la Legislación de Indias y de los aspectos posi 

tivos que hemos encontrado en el Derecho privado -

hispánico que se aplicó en el Nuevo Continente, en 

el territorio que más tarde constituy6 nuestro --

país, no podemos pasar por alto la consideración -
de las señaladas diferencias de clases~~rasceftden~ 

, tes al Derecho frecuentemente-que por causas raei! 
~, 

-'les, econ6micas y culturales, afectaron gravemente 

a la personalidad humana. Los menores, no sólo 
los indígenas, sino aGn los hijos de españoles,s~ 
frieron de hecho y de Derecho una explotaci6n en -
sistemas como la encomienda, que con todo lo que se 
quiera admitir o exaltar la hispanizaci6n de Améri 
ca -salvo el incomparable apostolado de los Padres 
Misioneros, Motolinía, Las Casas, etc.- no nos per 

miten más que establecer un saldo negativo o un -

juicio social adverso en lo general, para esta eta 

pa en 10 relativo al tema de nuestra tesis. 

No obstante, en el aspecto propiamente jurídi 

ca y tomando como antecedente o punto de relaci6n 

18/ Esquivel Obreg6n, obra citada. Tomo 11, págs. 
57. 
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el sistema social y juridicoprecolonial, podemos 
advertir un sensible progreso en el asunto que es

tudiamos, debido fundamentalmente a la penetraci6n 
decisiva de las muy elaboradas instituciones del -

Derecho Romano, adbptadas por el antiguo Derecho -
hispano; y también, a causa de la importante in--
fluencia del cristianismo en la integración juridi 

ca de nuestro Derecho privado, en su fase inicial 
durante la Colonias Por 10 menos en un sentido -
formal, estrictamente ateniéndonos al texto de las 
leyes, si comparamos la situación juridica del me

nor, antes y después de la llegada de los españo-
les a América, aceptamos que en la segunda época -

se humaniz6 y se establecieron principio~ que ini
ciaron una, transformación que hemos ido superando 

en el desarrollo social independiente de nuestra -
nación. 

3.-- Derecho positivo español: condición ju~i 
dica de los menores. 

Recordamos que en España rigi6 el Derecho Ro 
mano durante el dominio imperial, y en consecuen-
cia la plena capacidad juridica de las personas fí 
sicas se obtenia al cumplir 25 años; posteriormen

te al producirse las invasiones de los pueblos ger 
mánicos, a consecuencia de sus costumbres la regla 

para este efecto cambió, rec;:onociendose la total -
capacidad a una edad mAs temprana. El Fuero Juz

go y el Fuero Real fijaron la -mayoría de edad a 
los 20 a~os, el Fuero Viejo de Castilla llegó- a 
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considerar capaces a quienes habian cumpli40 los -
16 años. 

Las Partidas retOrnaron al criterio romano -
-25 afios- y más tarde asimilando la corriente ro~a 
nista y las nuevas ideas defendidas por el Código 

Napol~onico~ con una posición ecléctica. la legis~ 

lación civil española fij6 la mayoria de edad a --
~ 

. los 23 afias, apartindose de la tradición peninsu-
lar. Sin embargo, el articulo 320 del Código ei-

vil español ha sido reformado declarando mayores -. 
de edad a los que han cumplido veintiún años, para 

todos los efectos juridicos, tonsecuentemente son. 
en general, menores los que no han alcanzado dicha 

edad. Con esta reforma se unificó el sistema del 

Derecho Civil, con el establecido por la legisla-

ción mercantil y por el Derecho canónico, en esta 
materia; asimismo, se han suprimido las excepcio-
nes, que con respecto a la mayoria de edad se admi 
tían en la legislación foral~ en las provincias de 
Catalina, Aragón, Vizcaya, etc. Actualmente, en -
resumen, la mayor edad para los efectos civiles se 
inicia para todos los españoles a los 21 años cum

plidos. y para su cómputo se incluye completo el -

día del nacimiento. 

El Derecho privado hispano especialmente en -

la actualidad concede una gran importancia al Der~ 
cho canónico, el cual respecto de nuestro tema es

tablece en el CODEX -C.88. párrafo 10.- que son -



63 

menores de edad quienes no han cumplido 21 años y 

los divide así: 

Niños parvulos o infantes, si no han cumplido 
los siete años. 

Impúberos, si siendo varones no han cumplido 
catorce años, y, si siendo hembra f los doce. 

Púberes, si han cumplido doce años, tratándo

se de hembra, y catorce, de varón. 19/ 

En el Código Civil español se ha procurado 

unificar y coordinar toda esta variada gama de ed! 

des y los correspondientes derechos o situaciones 
jurídicas. No obstante, y según la critica de di

versos civilistas hispanos -especialmente Ca1ixto 
Va1verde- el resultado no es totalmente satisfacto 

rio, "hay que lamentarse de la gran variabilidad -
de edades que aún subsisten en la 1egislaci6n para 
los distintos actos de la vida jurídica", lo cual~ 
a juicio del propio especialista, muestra la inse
guridad que afecta al legislador en la resolución 
de este problema. 20/ 

Otros tratadistas españoles censuran al preci 

tado Código por que este no permite al menor reali 
zar para sí mismo ningún acto jurídico, ni siquie-

19/ 

~/ 

Diccionario de Derecho Privado.- Tomo II~ Edi 
toria1 Labor. Pág. 2660. -
Valverde Calixto.- Tratado de Derecho Civil -
Español. T. l. Págs. 306 y sigs. Valladolid, 
1938. 
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ra en su beneficio evidente a diferencia del Dere

cho Romano. Augusto Comas, opina a este respecto 

que "es contrario a la realidad social negar al m~ 
nor que ya tiene un desarrollo intelectual casi su 

ficiente, el ejercicio de ciertos derechos que le -
servirían para entrar de una manera paulatina den
tro de la mayoría de edad". 21/ 

Los críticos del repetido Ordenamiento seña--

1an~ además, que en su artícu1ado no se han recogi 
do diversas instituciones relativas al tema que -

nos ocupa y que eran características del antiguo -

Derecho Romano y de la Legislación hispana. Se ob 
serva, en efecto, que en el propio C6digo no se h~ 

ce referencia al período de la infancia) desapare
ce la distinción entre tutela y curate1a así como 

la de pupilos y menores~ quedando la genérica d~n~ 
minaci6n de menor para la persona física que no ha 
cumplido veintiún años. El artículo 32, del mis

mo Código~ regula la menor edad como una de las -
causas de la restricci6n de la personalidad jurídi 
ca, en una forma poco satisfactoria para los civi
listas hispanos mencionados. 

El artículo 29 del repetido Ordenamiento si-
guiendo las doctrinas que reconocen la personalidad 

a partir del nacimiento concediendole una relativa 

21/ Comas, Augusto.- La revisión del Código Civil 
Español. Madrid. 1895. 
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capacidad al concebido~ estipula que: El nacimien 

to determina la personalidad, pero el concebido se 

tiene por nacido para todos los efectos que le sean 

favorables J siempre que nazca en las condiciones de 

viabilidad determinadas por la ley. 

Por excepción al principio general de incapáci 

dad, de los menores establecido por el propio Códi

go Civil, en ciertos casos expresamente determina

dos por la ley se reconoce al menor capacidad ju~! 

diea de obrar. Para concluir este Capítulo referi 

mas enseguida algunos de ellos. 

Actos del derecho de familiaa- Los menores -

pueden contraer esponsales asistidos de las perso

nas llamadas a dar el consentimiento para el matri 

monio .. 

También pueden celebrar matrimonio civil des

de los catorce años~ los varones y doce las hem-

bras, o canónico desde las edades fijadas por el -

ClC. 

Asimismo pueden pedir la nulidad del matrimo

nio y otorgar capitulaciones matrimoniales y dona

ciones por razón de matrimonio~ siempre que unas -

y otras sean autorizadas por las personas que han 

de dar su consentimiento para el matrimonio. 

Actos patrimoniales intervivos. Hay que dis

tinguir dos casos: a) Hijos de familia que con -

consentimiento de sus padres vivan independiente--
mente de éstos. b) Los menores ordinarios que no 



66 

están dentro de la excepción anterior. 

a) El C.C. no hace referencia a la clasifica 

ción que el Derecho Romano hacía de los peculios -

(profecticium, adventicium, castrense y cuasi cas

trense); pero su influencia no deja de notarse en 
la configuración jurídica de los artículos que ver 
san sobre esta materia. 

El arte 160 dispone: Los bienes que el hijo 

no emancipado haya adquirido o adquiera con su tr! 
bajo o industria, o por cualquier título lucrativo, 
pertenecen al hijo en propiedad, y en usufructo, -

al padre o a la madre que le tenga en su potestad 
y compafiía; pero si el hijo, con el consentimiento 
de sus padres, viviere independiente de éstos, se 
le reputará para todos los efectos relativos a di

chos bienes como emancipado, y tendrá en ellos el 
dominio j el usufructo y la administración. 

En opinión de Valverde, la emancipación a que 
se refiere este artículo es la que se produce por 
la mayor edad~ teniendo el menor el dominio de sus 

bienes, y, por tanto~ la libre disposici6n de ---
ellos. Pero Castán y otros eminentes civilistas 

disienten de este criterio entendiendo que la capa 
, cidad de los menores a los que se refiere el arta 

160 ha de ser igual a la de los emancipados~ y que& 
por consiguiente~ podrán realizar todos los actos 

de administración y aún los de disposición sobre -
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bienes muebles; pero no podrán enajenar los inmue
bles sin autorización de sus padres. 

Los menores que estén sometidos a la potestad 

de los padres o del tutor solamente podrán adqui-
rir la poseslon de las cosas, hacer suyas por ocu
pación las piezas de caza y pesca, y aceptar dona
ciones que no sean condicionales u onerosas. 

En relación con los actos mortis causa, el -
arte 443 del ce. dispone que "solamente podrán --
otorgar testamento los mayores de catorce años de 
ambos sexos", lo cual como dice De Diego, puede -

dar lugar a anómalas situaci~nest como la que re~
presehta ~l que una mujer que haya contraido matri 
monio a los doce años no pueda disponer de sus bie 
nes haciendo testamento a favor de sus hijos. 

Actos en que se exige el consentimiento del -
menor. La ley exige este requisito en los casos de 

emancipación por concesión del padre o de la madre, 
habilitación de edad y en los de enajenación de -

bienes, pues, aunque el padre representa al menor 
en esta cuestión, la petición ha de ser firmada -
por el menor, si es mayor de doce o catorce años, 
de acuerdo con lo dispuesto en el arto 2012 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Actos en que ,se ad~ite la intervención del me 
nora El mayor de catorce años está facultado pa

ra poder asistir a las reuniones del Consejo de fa 
milia. También puede pedir el nombramiento de de 
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fensor judicial, y tratándose de imposición de co-
rretciones por los padres con intervención judicial 

será preciso en ciertos casos oír en comparecencia 
personal al hijo. ~/ 

22/ Diccionario de Derecho Privado. Págs. 2669 y 
sigs. Editorial Labor. 



CAPITULO 111 

PERSONAS j DERECHO DE FAMILIA Y CONDICION JURIDICA 
DE LOS MENORES EN EL DERECHO FRANCES 

1.- Personalidad y estade civil: a) Concep
tos de pers~na y personalidada b) Estado civil. -
2.- Capacidad jurídica e incapacidades: a) Clases 
de incapacidades. Personas incapaces. b) Protec
ción jurídica a las incapacidades. c) Medios jurí 
dicos de suplir la incapacidad: garantía, asiste~ 
cia y autorización. 3.- Mayoría y minoría de edad. 
Minoridad. 4.- Extensión de las incapacidades: 
actos conservatorios, actos de administración, de 
disposición, y actos sometidos a regimene~ partic~ 
lares. 5.- Obligaciones de los incapaces. 6.--

Sanciones relativas a las incapacidades. a) Res

cisión por lesi6n.~ b) Reducción de convenios exc~ 
sivos~ 7. Derecho Francés de familia. a) La pa

tria potestad. 8.- Abuso, extinci6n y perdida de 
la patria potestad. 9.- Patria potestad y tutela. 
10.- Protección estatal de los menores huerfanos. 
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Estudiados en Capítulos -precedentes, los e1~ 
mentos fundamentales: romanos, aztecas e hispanos, 
que en 10 social y en el aspecto propiamente jurí
dico constituyen los antecedentes primordiales del 

Derecho Privado Mexicano, en relación al tema cen
tral de éste estudio; corresponde aquí hacer una -

revisión del Derecho francés, aunque prescindiendo 
de sus.v{ncu1os hostóricos, concretándonos a sus -

disposiciones más recientes acerca de las institu
ciones relacionadas con el propio asunto. Seguir~ 

mos en esta exposición el método y doctrina de los 
tratadistas galos: Marce10 P1anio1 y Jorge Riperto 

1/ 

La influencia francesa, especialmente en el -
Derecho Civil, es uno de los más importantes fact~ 
res de integración del pensamiento jurídico y 1e-
gislaci6n de nuestro país. Por ello, no podíamos 
prescindir de incluir las líneas siguientes. 

1.- Personalidad y estado civil. 

a) Conceptos de persona y personalidad. 

Inspirándose en la concepción romanista, se -

denomina persona al ser capaz de tener derechos y 
obligaciones, persona es todo sujeto de derecho; -

Autores citados. Tratado Práctico de Derecho 
Civil Francés. Traducción española. Editor -
Juan Buxó. Habana. 1927. 
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distinguiendose dos clases de personas: físicas y 
personas jurídicas o morales ~/. Casi en los -
mismos términos t Henri Capi tant, -otro insigne ju
rista francés-define a la persona como "Ente al -
que se reconoce capacidad para ser sujeto de dere
cho". 1/ 

Superadas las limitaciones establecidas en el 
Derecho Romano. abolida la esclavitud. el moderno 
Derecho privado considera como persona a todo ser 

humano. Además, para ello no es requisito indis
pensable que éste tenga plena conciencia d~ sí ~is 

mo. ni que esté dotado de inteligencia y voluntad. 
En consecuenc~a, los nifios y los locos son persa-
nas. aunque no tengan voluntad conciente; "tienen 
pues, derechos y obligaciones; sin embargo, no pue 
den. por 10 menos dentro de la doctrina jurídica -
tradicional. adquirir situaciones juridicas crea-
das por actos de voluntad. ni incurrir en responsa 
bilidad civil que suponga la conciencia del acto -
cometido", además, "ti-enen irremisible necesidad -

de un representante. puesto que no pueden tomar -
parte. en el comercio jurídico". ~J 

2/ 
3/ 

4/ 

La personalidad -aptitud para ser sujeto de -

Obra citada. Tomo 1.- pág. 3. 
Vocabulario Jurídico. Direcci6n por Henri Ca
pitant Trad. caste11ana.- Ed. Depalma. Buenos 
Aires. 1961. 
P1aniol y Ripert.- Obra citada Tomo l. pág. 
3. 
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derecho 5/ corresponde a la criatura que nace vi 

va y viable, la que nace muerta no tiene personali 
dad aunque haya vivido en el claustro materno. la 

criatura incapaz de vivir tampoco es considerada -
como persona. Esta cuestión es de particular im-
portancia para las sucesiones. Capitant dice que 
las personas fisicas gozan de derechos civiles d~~ 
de que existen, pero que antes de su nacimiento o 
después de su muerte no pueden. ser titulares de -
ningún derecho; para este autor es el momento del 

nacimiento el que marca el comienzo de la persona
lidad. 6/ 

A.pe$ar del principio general enunciado en el 
párrafo anterior, por ministerio de la ley se con
sidera que cuando una criatura nace viva y viable~ 
en los términos del articulo 314 del Código Civil 
francés, su capacidad jurídica se retrotrae a la 
época de su concepción. El propio Ordenamiento -
aplica dicha regla a las sucesiones y a las dona-
ciones. y extiende sus efectos al reconocimiento -
de paternidad o maternidad natural. Artículos 312 
y siguientes. 

b).- Estado civil. 

Para el Derecho Civil. Estado es el "conjunto 

5/ Capitant, Henri. Introducción a Ttetude du 
Croit Civil. 

6/ Capitant, Henri. Introducción a Ttetude du 
Croit Civil. Pág. 103. 
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de cualidades inherentes a la persona_ tomadas en 
consideración por la ley civil para asignarles de
terminados efectos'!. La doctrina francesa aclara 

que "En sentido más:extricto, el estado se separa 
(se diferencia) de la capacidad; se compone enton

ces de las cualidades inherentes a la persona, con 
exclusión de las que la habilitan o no para ejer-

cer por sí misma sus derechos". 7/ 

2 0- CaEacidad" jürídic'a e incapacidades. 

Los jurístas franceses definen a la capaci--

dad, en sentido jurídico por supuesto, como la --

"Aptitud para gozar de un derecho -capacidad de g~ 
ce- o la aptitud para ejercerlo". 

En el moderno Derecho civil galo, la capaci--
.dad es la regla, la incapacidad es la excepción. 
El artículo 1123 del Código civil francés estable
ce: "toda persona puede contratar; si no ha sido 
declarada incapaz se estima dotada de capacidad -

plena, y 2a. Le son permitidos, en principio, to
dos los actos que la ley no prohibe a losincapa-

ces". ~/ 

Planiol y Ripert distinguen dos acepciones de 

la palabra incapaz,. y afirman que ésta "ordinaria

m~nte se aplica a personas que poseen todos sus d~ 

rechos, pero que no tienen el libre ejercicio de 

7/ Voc~bulari~ jurídico. Pág. 261. 
8/ Planiol y Ripert. Obra citada Tomo 1, pág.273 
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los mismos: los menores, los interdictos". L~ si 
tuación jurídica denominada incapacidad o -inepti

tud para gozar o ejercer un derecho- se justifica 

en razón de su sentido proteccionista para el inc~ 

paz y se establece por el Derecho con la preten--

sión de impedirle perjudicarse con sus propios ac

tos. Sin embargo. en ocasiones se establecen inc~ 

pacidades que/además de la protección del incapaz 
tienden a la seguridad y defensa de la sociedad, -

en general. 9/ 

a) . - Glas',e's (le~, in'c'~:p~~~¿:i:cla:(le's'.: : ~P'e'r'sO'n'á:s' . 'inca ;;. 

paces. 

Incapacidades naturales, incapacidades arbi-
trarias. La incapacidad de una persona es a veces 
la obra arbitraria de la ley: por ejemplo, los -~ 

que sufren interdicción, los pródigos, las mujeres 
casadas. Estas incapacidades tienen una causa pu~a 
mente jurídica: el matrimonio o una sentencia. Pa 
ra otros incapacitados, como el menor y el loco, -
la incapacidad es real. La ley no hace más que -
sancionar y reglamentar un estado de cosas que se 

impone por si mismo. La incapacidad legal cubre -
entonces la incapacidad natural. 

Incapacitados y personas bajo potestad. Para 

proteger a las personas que no están en estado de 

9/ Planiol y Ripert. Obra citada Tomo I, pág. -
271 • 
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proceder por si mismas, la ley no los tacha sol~~
mente de incapacitados'; los pone a veces b.ajo una 
potestad. Por eso existen la patria potestad, ~l" 
poder marital y el poder tutelar que pertenece al 
consejo de familia. 

La potestad difiere de la incapacidad en que 

no se aplica solamente al ejercicio jurídico de -
los derechos, sino a la persona misma del incapaci 

tado, que la ley somete a la dirección de unprote~ 
tor legal. Esta autoridad, que dirige a la perso

na del incapaz t no ,corresponde siempre al admlnis
trador de sus bienes; así pues j" durante el período 

de la patria potestad. esta potestad y la tutela -

no descansan necesariamente en la misma persona y 
cuando la patria potestad termina, el consejo de -
familia toma la dirección de la persona del pupilo 
mientras que el tutor se hace cargo de la adminis
tración de los bienes~ 10/ 

b) ,,- Protección jurídi'ca a' las 'incapacidades e 

Formas diferentes de protección. Algunos incapa-
ces~ que continúan ejercitando sus derechos ellos 
mismos, se hallan simplemente protegidos por el -

concurso de una persona~ sin la asistencia o la .~ 
torizaci6n de la cual no pueden celebrar actos que 

se consideren peligrosos. Son aquellos los incap! 
':-. _. ~ 

10/ Planiol y Ripert~ obra citada. Tomo 1, pág. 
270 .. 
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ces asistidos o autorizados y se dá.a veces a la -
protección organizada., para ellos el nombre genéri 
co de curatela~ término más especialmente aplicado 
a la incapacidad del menor emancipado. Esta cate-

goría de incapaces) comprende a más del menor eman 
cipado. a las mujeres casadas y a los pr6digos e -
imbéciles. 

Otros incapaces, con vigor protegidos t r:!.. 
sultan completamente privados del ejercicio de sus 
derechos y se les conffa a una persona llamada tu
tor o administrador legal encargada de representa~ 

los~ Estos incapaces represent~dos o bajo tutela, 

$on el menor no emancipado, el alien~do interdicto 

y el condenado interdicto. 

Por 61timo, la ley combina a veces las dos -
formas ante~iores de protecci6n exigiendo determi
nadas autorizaciones efel representante legal del -
incapacitado. 

Imposibilidad de representaci6n en actos per
sonales: En pll'i~cipiot la representaci6n de los 

incapaces baj o 'tutela s'e extiende a todos los ae-

tos -que puedan interesarles, sin embargo algunos -
actos, son de un orden demasiado, íntimo y de apre
ciación·demasiado personal para que se permita a un 
representante legal que los celebre en su no'mbre G, 

En primer término, sucede esto! cuando, el acto 
a realizar exige una manifestaci6n personal de VQ-
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luntad, por ejemplo, el matrimonio o el testamento. 

En lo que concierne al matrimonio, el menor -

que ha llegado a la edad legal de la pubertad, pu~ 
de contraer matrimonio con la autorización de las 
personas determinadas por la ley. 

En '~loque concierne al tes tamen to t el menor -
no puede hacerlo sino despues de la edad de 16 -~

años y en este caso, únicamente por la mitad de los 
bienes de que pueda disponer. 

Se puede citar, en el mismo orden de ideas, -

la confesi6n. Un representante legal no tiene cu~ 
lidad para confesar hechos personales del incapaz) 

puesto que la confesión supone conocimiento perso
nal. Pero como la confesión puede tener como con

secuencia la pérdida del derecho alegado o defendi' 

do, el incapaz no puede confesar sino en la medida 
en que pueda disponer de su derecho, y la misma r~ 
gla debe ser aplicada al representante legal en -
los hechos que conciernen a su propia administra-
ción. 

El reconocimiento de hijo natural es una con

fesión de filiación que puede ser hecha libremente 
por el mismo. 

Límites a autoridades: Imposibilidad, para -

la autoridad encargada de asistir o de autorizar -
de . súbsti tuir al incapaz o a su representante l~ 
galo Las autoridades encargadas de asistir o de -
autorizar al incapaz o a sq:representante, no de--
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ben olvidar jamAs que la administraci6n de su pa-
trimoniono les pertenece. No pueden~ por 10 tan
to~ ni dar 6rdenes al incapaz, ni sustituir a este 
o a su representante en el ejercicio de sus dere-
chos. 

No obstante la imposibilidad de dar 6rdenes -
no impide a esas autoridades el usar de su poder -

de inhibici6n por medio de las autorizaciones par
ciales o condicionales que acaban de sefialarse. 
Además_ ocurre a veces que esas autoridades~ por -
ejemplo" el consejo de familia. después del falle
cimiento de los padres_ retienen junto a sus dere
chos de consejo sobre la administraci6n de los bie 
nes del incapaz, derechos de potestad sobre la per 
sona de ésteo Las ordenes que den en este terreno 
se impondrAn. 

Es igualmente imposible para la autoridad que 
asiste al incapaz, el sustituirle en el ejercicio 
de sus derechos. usurpando así el papel del tutor; 
pero la jurisprudencia francesa introduce en este 
principio una importante modificaci6n en lo que se 
refiere al pr6digo o al imbécil. El consejo que -
los asiste puede ~edir en nombre de estos la nuli-~ 

dad de los actos irregularmente celebrados por --
ellos; el consejo puede también, en todos los de-

mas pleitos t presentar en nombre del incapaz con-
clusiones contrarias a las que adopte directamente 
este último y ejercitar en su nombre los recursos 



78 

de que él" se abstenga. Aunque la situación del me 
nor emancipado sea idéntica, ninguna decisiqn pare 
ce haberse dado aún a su respecto. 

Responsabilidades por asistencia, autoriza--
ción: Salvo las excepciones que resultan de cier
tos regímenes matrimoniales~ en lo que concierne -
al marido 9 la persona que asiste o autoriza a un ~ 

incapaz no se obliga personalmente por el acto a -

que concurre, a menos que se constituya en fiador 
del incapaz. Sin embargo resulta responsable por 
culpa. 

Responde de su dolo con terceros. si los ha -
inducido a error; pero no se considera, a este res 
pecto, que comete "culpa si ha autorizado un acto -
que la ley no permite al incapaz, puesto que la -
comprobaci6n de la capacidad de éste corresponde a 
la otra parte contratante. 

Respecto del incapaz, las personas encargadas 
de autorizar o de asistir, responden por culpa, -
bien negando arbitrariamente su concurso en un ac
to evidentemente útil, o autorizando con ligereza 

un acto cuyo riesgo o irregularidad tenian los me
dios para conocer. 11/ 

c) " Me"dio"s' jur'fdic'o's" "d'e' 's'uli1'ir' 'la: 'in'c'a"p'ác'idad: 

garantia, asistencia y autorizaci6n. 

11/ P1aniol y Ripert. Obra citada, Tomo 1, págs. 
276 a 287. 
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Las incapacidades crean una gran dificultad' -
a los terceros que deseen contratar con el incapa
citado, y aún a este ültimo al hacer que sean com
plicados, costosos o imposibles actos de gran uti
lidad. Se verá que el mandato proporciona, a ve-
ces. un remedio; pero existe otro aún más generali 
zado: la garantía. 

La garantía es un, compromiso que se contrae -
por otro, mediante el cual una persona, al interV~ 
nir en un acto, se constituye en fiadora de la ra
tificaci6n ulterior de e~e acto, por parte del inc! 
pacitado, cuando ~ste vuelva a recuperar su capaci 

..' .' -' .--
dad, o por parte de'sus herederos. El incapacita-
do conserva, desde luego, el derecho de atacar el 
acto; peFo, si se niega a confirmarlo, la otra par. 
te 'tendrá un recurso en garantía contra el que se 
constituyó en fiador de la confirmación. Las seg~ 
ridades~ pues, de esta parte es tan s61ida como si 
se tratar~ de un contrato celebrado regularmente; 
evitándose formalidades y gastos a veces prohibiti 
vos. La garantía obtenida será tanto mis segura, 
si el fiador es un pariente al que ,el incapacitado 
deba racionalmente heredar. La aceptación de la -
sucesión entrafiará una confirmación del acto. A 
veces~ también, sobre todo tratándose de indivi--
duos sujetos a interdicci6n J la garantía se da,por 
los presuntos herederos del incapacitado~ titula-
res eventuales de la acci6n en nulidad.. Está cla-
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ro que la obligación de garantía que pesa sobre el 
que ha consentido en ella, le impedirá siempre ata 
car el acto. 

Si la ratificación garantizada por el fiador 
se realiza, el acto se regulariza retroactivamente 

y produce sus efectos desde su f~cha¡ 

Asistencia y autorizaci6n: la ley habla de -
asistencia dada al menor emancipado por un curador, 

al imb€cil y al pr6digo por un consejo judicial. 
Emplea la palabra autorización para designar el ~~ 

concurso pr~~tado a la mujer casada por su marido 
o por la justicia. Una autorizaci6n se exige igual 
mente del tutor, del administrador legal o del --
emancipado para la realización de actos que se co~ 
sideran graves; se dá-al primero y al tercero por 
consejo de familia» y al segundo por el tribunal. 
Se puede tambi€n con$iderar como tal la autoriza-
ci6n administrativa necesaria a los representan--
tes de las personas morales para llevar a efecto -
determinados actos. 

En principio, la autorizaci6n difiere de la -
asistencia en que aquella es un asentimiento dado 

por anticipado, por una sola vez a cada operaci6n, 
mientras que la asistencia no se hace sentir sino 

a prop6sito de las acciones judiciales en que se -

exige la asistencia rigurosamente por virtud de -

ser llamados a juicio el curador o el consejo judi. 
cial. En los demás actos, en cambio, se admite -
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que una autorización especial dada por adelantado 
equivale a la asistencia. Esta distinción no re-
sulta de ningún precepto determinado J sino de con
sideraciones prácticas. En efecto, las acciones -

judiciales duran un tiempo bastante largo, durante 
el cual pueden surgir incesantemente incidentes -

que exigen la presencia del asistente del incapaz~ 

mientras que los contratos se realizan instantane~ 
mente en que en ese instante el asentimiento del -

curador o del consejo sea cierto para que el inca
paz se halle tan bien protegido como si participa

ra el uno o el otro en el acto. La autorización -
anterior, especial y no revocada. equivale, pues, 
a la asistencia. 

3.:" Mayoría y Ininoriade edad. Minoridad. 

Mayoría es la edad fijada por la ley, a par-
tir de la cual una persona se toma, en principio, 
plenamente capaz y responsable. Mayoría civil -
es la edad fijada para el ejercicio de los dere--
chos civiles~ Nos dice el Vocabulario jurídico -
elaborado bajo la dirección de Henri Capitant. En 

cambio, en Derecho Civil y penal. por oposición a 
mayoría, minoría es la "escasez de años que, en 

los términos de la ley, impide que una persona sea 
considerada plenamente capaz y responsable". En 

consecuencia menor es la persona que se encuentra 
en estado de minoridad. 

Planiol y Ripert expresan que la minoridad, -
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causa de incapacidad, se extiende en el Derecho ei 

vil francés hasta los 21 años. Esta edad debe cal 

cularse por horas a partir de la del nacimiento -

mencionada en el acta del registro civil; la mayo

ria de edad y la plena capacidad comienzan, pues. 

el día del aniversario y a la hora indicada en el 

acto de nacimiento. 

Este procedimiento que fija la mayoría de --

edad, no de acuerdo con el examen individual del -

desarrollo de los interesados, sino a una edad --

constante, es el adoptado por todas las legislaci~ 

nes modernas, y la edad de 21 años es la más comun 

mente admitida. 

Existen además, en la legislación francesa m~ 

yorias de edad especiales que aceptan para el me-

nor de 21 años determinadas capacidades particula

res. La edad de la pubertad (18 y 15 años) le pe~ 

mite casarse -art .. 144-; puede comprometerse para 

un trabajo industrial, a partir de los 13 años; -

contratar por si solo un compromiso militar J a par 

tir de los 20 años; testar parcialmente después de 

los 16 añOSa La mayoria de la edad penal~ es se-

gún diversos casos~ unas: veces a los 12~ otras a -

los 16 y otras a los 18 años. 

La edad de los 21 años es precedida de hecho 

por un desarrollo intelectual que da al menor una 

cierta actividad jurídica. El Código Civil ha -

tenido en cuenta eso para. permitir su emancipación. 
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Leyes especiales, la jurisprudencia y las costum-
bres~ han ampliado considerablemente el círculo de 

la iniciativa del menor. 

4.- Extensión de las incapacidades: actos =~ 

conservatorios, actos de administración. de dispoSi 
ci6n~ y actos ~ometidos a regimenes particulares. 

Actos conservatorios. Todos los incapaces -

tienen el derecho de celebrar válidamente los ac-

tos que~ necesarios para la salvaguardia de sus de 
rechos, no entrañen para ellos ningún riesgo; es-

tos actos se llaman conservatorios. El derecho de 

los incapaces a llevarlos a efecto no se halla pre! 
crito en ninguna parte, pero debe deducirse del ~

fundamento mismo de las incapacidades. Al ~xistir 

para la protección de las personas de los incapaci 

tados t no pueden prohibirles los actos que son a -
la vez urgentes, necesarios y sin riesgo. Hay en 
este caso una especie de aplicación del principio 
de necesidad en materia civil. 

La noción de acto' conservatorio tiene una 
gran importancia en materia de incapacidades, y 
también nos la encontramos en otros'casos, por --
ejemplo, en la determinación de los derechos que -
corresponde al acreedor condicional. 

El acto conservatorio se define por un doble 

carácter; es necesario para sustraer a un peligro 
inminente el patrimonio o uno de sus elementos, y 
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no entraña sino un insignificante gasto en rela--
ción con la gravedad del riesgo. 

Actos·de administración. Sin que. por regla 
general se permita a todos los incapaces, el acto 
de administración se faculta a los ,incapaces asis
tidos; además~ llevado a efecto por un tutor o un 
administrador legal, no exige en gene~ál nin~una -
formalidad de habilitación. La noción de acto de 
administración~ mis aün que la del acto cortservat~ 
rio~ desempeña también un papel importante fuera -
de la materia de las incapacidades. Determina,'-

por ej emplo, los poderes del usufructuario J del" h~ 
redero-beneficiario, del marido administrador dé -
los bienes de su mujer. No es sin embargo exacto 
que la misma definición alcance a t6dos los casos. 

En 10 relativo al mecanismo de las incapacida 

des. se puede definir el acto de administración ~~ 
mo el acto que tiende, por procedimientos norma--
les, a la conservación y a la explotación del pa-
trimonio, así'como al empleo de las rentas. 

El acto de administración se reconoce pues~ -
en primer término, por su carácter normalo Aun-
ciertos casos, evidentemente favorables a un patri 

monio (aceptación de ·una liberalidad O de una suce 
sión). 

No entran en la. noción de actos de administra 
, '-

ción puesto que responden a circunstancias excep-~ 
cionales,extrañas a la administración corriente -
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del patrimonio. No son tampoco actos normales --
aquellos que comprometen gravemente el porvenir; -

asr~ pues~ la percepción de. los frutos~ acto de ad, 

ministración si los frutos estin vencidos o separ! 
dos, deja de serlo si se trata de frutos de años ~ 

ulteriores; el mismo arrendamiento~ tipo de acto -
de administración si excede de nueve años~ Los ac 
tos de comercio, por no ser normales en la adminis 
traci6n del patrimonio no constituyen nunca actos 
de administración. Por filtimo todos los actos con 
sideradoscomo enagenaciones cuando tienen por ob

jeto disponer del caudal del menor~ orle bienes -
muebles o inmuebles que representan en sU patrimo~ 

nio una real importancia son demasiado graves para 
ser considerados como nor~ales y corrientes; se sa 
len de los límites de actos de administraci6n. 

El acto de administración se caracteriza ade
más por su objeto. 

Comprende: 10.- Los actos que tienden a la -
toma de posesión del administrador: toma de pose

sión del patrimonio; cobro de cantidades y liquida 
ciones necesarias para dicho cobro; 20.- Los actos 
tendientes a la conservación y sostenimiento del -
patrimonio: reparaciones, seguros, venta de mue-
bIes en mal estado y sin gran valor, pago de deu-

das exigibles. con los fondos disponibles; 30.- -

los actos que tienden a la producción del patrimo
nio: contratos de arrendamiento y de explotación -
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directa; 400- Los actos de percepción y de aprove
chamiento de las rentas vencidas: cobro de alqui
leres y de cupones, venta de frutos~ empleo de las 

rentas, colocaci6n de ahorros. 

El ejercicio de las acciones judiciales debe 

colocarse aparte. Tiende~ indudablemente. a la de 
fensa y a la conservaci6n del patrimonio; pero un 
pleito es un hecho demasiado anormal en la admini! 

traei6n de los bienes para que const~tuya en prin
cipio un acto de administraci6n. 

Actos de disposición: A título oneroso. En 
un sentido estricto de la palabra acto de disposi

ci6n. es sin6nimo de enagenaci6n; en el sentido am 

plio que presenta en materia de incapacidades, se 
opone al acto de administraci6n y comprende todos 

los actos patrimoniales demasiado graves para ser 
calificados entre estos. ia realización de actos 
se halla sometida a formalidades y habilitaciones 
variables según las incapacidades. A veces~ tam-~ 

bi€n, esos actos est~ncompletamente prohibidos. 

Actos de disposici6n a titulo gratuíto. Se
trata aquí de actos que comprometen el patrimonio 

del incapáz sin contraprestación econ6mica. Esos 
actos son en principio imposibles para el incapaci 

tado o representado~ su mandatario legal esta ob1i 
gado a administrar su patrimonio como buen padre -

de familia y se'excedería seguramente~ en sus atri 
buciones », disipándolo por medio de actos gratui tos. 
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En cuanto al incapáz asistido o autorizado no 
se halla en la imposibilidad legal d~ comprometer

se a titulo gratuito; pero debe proveerse de la a~ 
torizaci6n de su protector legal. Como €ste está' 

encargado de la salvaguardia de su patrimonio, co~ 
promete su responsabilidad con esa autorizaci6n y 

se puede estar seguro de que la negará casí siem-

preo Lo mismo ocurre para la mujer casada~ su ma
rido puede en principio autorizarla a hacer libera 
lidades sin comprometer su responsabilidad. 

Los actos a título gratuito comprendepcen pr! 

mer t€rmino. desde el punto de vista de"las incap! 
cidades i la~' liberalidades ~ntte vivos$ s~lvo los 

regalos de costumbre, y además la fianza. El man
dato y el dep~sito estin incluidos siempre que im

pongan responsabilidades. gratuitas al incapáz. El 
prestamo gratuíto obed~ce a las mismas reglas. fue 
ra de los límites autorizados por el uso. 

No hay que confundir con los actos gratuitos 
el pago de obligaciones naturales. La constitu--
ci6n de dote obedece igualmente a un r€gi~~n de fa 
VOY, principalmente para los incapacitados. 

Actos some~idosa regimenes particulares. Un 

determinado número de actos se hallan fuera de la 
clasificaci6n anterior y estin sometidos a un r€gi 

men particular. Comprenden: 

10.- Los actos extrapatrimoniales: se sabe, 
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que estos salvo excepciones, pueden ser realizados 
por los incapaces representados, por su mandatarios 
legales provistos, segGn lps casoa, de habilitacio 
nes diversas~ Los incapaces asistidos son en gen~ 
ral libres en cuanto a s~s personas, y la ley par~ 
ce interesarse menos en la protecci6n de estas p~~ 
sonasque en la de su~ patrimonio. Por lo tanto, 

pueden .llevar a cabo libremente los .actos extrapa
trimoniales. Hay que exceptuar, sin embargo, en -
el matrimonio. el ejercicio de las acciones de es
tado y hacer reserva, en lo que se refiere a la mu 
jer, de los derechos de potestad del marido. 

20.- El contrato de matrimonio y el testamen
to suponen una intervenci6n personal del incap~z. 

30.- Los actos de comercio. se hallan someti-
dos a un r6gimen especial. La mujer casada y el -
menor emancipado pueden ejercer el comercio con -
una autorizaci6n particular, todos los demás inca
paces y sus representantes no pueden comerciar.ll/ 

5.- Obligafiones de los incapaces. 

Los repetidos autores anotan que todo incapaz 
incluso tachado de una interdicción general de rea 
lizar actos juridicos, conseTva por necesidad el -
derecho de ll~var a cabo actos conservatorios y se 

15/ Planiol y Ripert, .obra ci#ada, plgs. 288 a --
295. Tomo l. 
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obliga por consecuencia de esos actos. Se obliga.
igualmente, por aquellos actos que la l~y le di, a 
t!tulo excepcional, el derecho de realizar perso-
nalmente. Pero fuera de esos actos' jUI:'ídicos" -
hay para los incapacitados causas generales de -~

obligaciones' impuestas por motivos de equidad o de 
protección social. 

Responsabilidad civil. El incapaz, conscien 
.' . ~ 

te de sus actos y moralmente responsable, se obli-
ga por sus delitos y cuasi-delitos. El menor, por 
ejemplo, no puede pretender la irresponsabilidad -
sino en el caso, de que no tenga conciencia de los 
actos que comete. Desde ese punto de vista, hay 
dos períodos en la minoridad, p~ro la ley no fija 
edad precisa para la responsabilidad. Esta es -
una cuestión dejada de hecho a la apreciación de -
los tribunales. 

La irresponsabilidad de un incapaz tie.ne, pa
ra el buen orden social, inconvenientes graves. 
Puede ser corregida de dos maneras: 

10.- Por medio de la responsabilidad de aque
llos que están encargados de velar por el incapaz; 
esta responsabilidad supone la prueba de la negli
gencia cometida, pero en determinados casos la ley 
presupone la culpa. 

20.- Por medio de una obligación dereparar,
que~ independiente de los principios de la respon-
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sabilidad~ supongan una apreciación de la condi~-
ción respectiva del autor y de la víctima del da-
ño; es una solución que la ley francesa no conoce~ 

pero que dan algunas legislaciones extranjeras --
cuando se trata de daños causados por los locos. 

Todos los incapaces conscientes de sus actos 
obligan por sus delitos y cuasi-delitos~ pero esta 

fuente de obligaciones hace surgir grandes difi-

cultades en tanto que se refiere a la incapacidad 

contractual. Un delito puede en efecto~ ser come

tido en la concertación o en la ejecución de un -

contratoo En este caso~ hay lugar a determinar -

en qu€medidas la obligaci6n delictual del incapaz 
le priva del derecho de prevalerse de su incapaci

dad. 

Por otra parte~ aun los incapaces inconscien
tes se hallan obligados siempre que la obligación 
de reparar el daño causado no tenga ya por funda-
mento la idea de culpa t sino que descanse en una -

idea de riesgo~ de seguro o de asistencia. 

Si el inc~paz se enriquece sin causa a costa 
de otro se halla bajo la acción de in rem verso, -
porque su obligación en este caso descansa en la -

efectuación de un hecho y no en un acto de volun-~ 

tad de su parte. La influencia de esta regla so

bre las consecuencias de las nulidades derivadas -

de las incapacidades se examinará más adelante .. 

Por ahora basta tomar nota simplemente de la 
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protección especial de que goza el incapaz. Así 

como por regla general, el enriquecimiento adquiri 

do por una persona a costa de otra puede ser obje

to de repetición, incluso si esta persona 10 ha d~ 

sipado, el incapaz que hace anular un contrato no 

está obligado sino en la medida en que se haya en

riquecido. 

Obligaciones básicas sobre el patrimonio del 

incapaz: Alimentos, Impuestos. 

Casi no hay necesidad de decir que las obliga 

ciones legales pesan sobre el patrimonio d~ los in 

capaces. Así es en cuanto a la obligación de ali 

mento y también, por ejemplo) en cuanto a los im-

puestos públicos. ~/ 

6. - Sancione'srelatiVas a las incapacidades. 

a)e- Rescisión por lesión. 

En 10 que concierne al menor, hay que hacer -
una distinci6n 6 Antiguamente, los actos del menor 

no eran nulos por sí mismos sino únicamente cuando 
resultaba lesión. De ahí la regla Minar non res

tituituT tanquam minar, sed tanquam laesus. Este 

principio ha sido sostenido por el Código Civil -

francés. Sin embarg0 9 ha dejado de ser absoluto. 

En los actos solamente sujetos a restitución~ el -

16/ Planiol y Riperto 
296 a 300 .. 

Obra citada Tomo 1. págs. 
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Art. 1311 opone efectivamente en materia de mino
ridad, los actos nulos en la forma, indicando así 
que la nulidad de estos últimos, aunque relativa, 
es de derecho. Estos actos son aquellos para el -
cumplimiento de los cuales se requieran ciertas 

f6rmulas o del tutor o del administ~adQr 1ega1~ o 
del menor emancipado. 

Se comprenden entre esas fórmulas, la autori
zaci6n del tonsejo de familia y la aprobaci6n del 
tribunal, cuando 'son exigidas, y además, las form~ 
lidades particulares prescritas para ciertos actos 

que interesan al menor (vent~ de inmuebles, tran-

sacción·t partici6n, actos de comercio). Los actos 
celebrados ,por el menor o por su: representante le

gal, con desprecio de esas formalidades son nulos 
de derecho. 

Sin embargo, todas esas reglas suponen la ex
cepci6n de que el acto atacado sea el pago. La re 
cepci6n, por regla general~ no puede ser lesiva. 
De ello resultaría aplicada sin distinción por el 
pago hecho al menor~ emancipado o no, sería siem-
pre válido, y el recibo de éste liberatorio, aún -
si posteriormente el menor hubiera disipado el di

nerb recibido~ lo cual es inadmisible: y so pena -
de la protecci6n legal fuera absolutamente inefi-

caz) ha sido preciso anular de derecho los pagos -
hechos al menor, a menos de tener en cuenta el ca
so de enriquecimiento por su parte. 



93 

El hecho de que los actos de que se trata re

sulten válidos siempre que no sean lesivos, asegu
ra al menor no emancipado una iniciativa mucho más 

amplia que lo que permiten suponer los preceptos -

sobre la tutela o la administración legal. Las-

partes que contratan con el menor gozan en reali~

dad de toda garantía si el acto no resulta desven

tajoso al menor y es punto que debe naturalmente -

ser apreciado en el momento del acto. 

Aunque parezca que existen decisiones contra
rias l la rescisión por lesión no puede ser ya de-

mandada sino en el caso de actos irregulares. ¿De 

que servirían las formalidades legales si los ter

ceros no adquirieren por ellas una plena seguridad? 

Nadie las aceptaría y estando la parte contratante 

con el menor, haga lo que hiciese, amenazada de -
rescisión~ el menor correría el riesgo de no enco~ 

trar a nadie que contratara con €l. Es preciso. 

por ~anto~ no admitir la nulidad~ sino en el caso 

de fraude conéertado entre los protectores legales 

del incapaz y las otras partes~ con el fin de re-

vestir de formas legales actos lesivos para el in

capaz.17/ 

b).- Reducción de convenios excesivos. 

Al incapaz se le admite frecuentemente que --

17/ Planiol y Ripert. obra citada~ Tomo 1, pág. 
302. 



94 

efectúe actos de administración. Entre esOs ac-~ 

tos se encuentran los gastos de su vida corriente 

en relación con sus ingresos. Para los incapaces 
de que se trata, esos gastos son en sí válidos, -

eficases los convenios por los cuales se realicen; 

pero esos cónvenios. cuando sobrepasan en su conjun 

to a los ingresos del incapaz dejan de ser actos -

de administración,al menos si responden a gastos -

de lujo. Se puede, pues, anularlo. No obstante; 
en su caso por lo menos, cuando se trata del menor 
emancipado, la ley no considera su nulidad como c'om 

pleta: la obligación dice, será: reducida al ju~ 
to límite de las necesidades: y los recursQs del in 

capaz. 

Aunque se refiera únicamente al menor emanci

pado, la jurisprudencia francesa llega a la misma 
solución cuando se trata del pr6digo o del imbécil, 
en virtud de un razonamiento muy ingenioso. La ma 
yoría de las veces t las provisiones excesivas he-
chas al incapaz, {alój~miento, comidas, vestidos, 
animales de lujo, etco) resultan que han desapare
cido, pues ya se han aprovechado cuando surge el -

pleito sobre su pago. Por lo tanto, la restitu--

ción en especie es imposible. Pero el incapaz se 

halla enriquecido en la medida en que esos gastos 
le han evitado los que hubiera hecho regularmente, 

es dec~rJ en la medida de sus ingresos. En esta 
medida~ pues é Y sólo en esta medida, debe ser con
denado a pagar, puesto que la condena no se funda 
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en su obligaci6n~ sino en su enriquecimiento. Es

te razonamiento tiene una importancia general para 
todos los incapaces admitidos a administrar~ inclu 
so para el menor no emancipado. El campo de la r~ 
ducción no se confunde para él con el de la resci

si6n por lesi6n, que considera cada uno de esos a~ 

tos en sí y exige una lesi6n contemp6ranea al acto; 

mientras que la reducci6n considera el conjunto de 

sus gastos y los disminuye aunque el precio pagado 
no sea exagerado en relación con el valor de la -

provisi6n~ siempre que sea exagerado con relaci6n 
a los ingresos del'menor. Parece que un razona--

miento análogo puede entrafiar la reducción de ac-
tos celebrados por el representante legal de un 'in 
capaz representado. 

En la reducción que pronuncian los tribunales 
tienen en cuenta la utilidad respectiva de los di
versos gastos hechos. Cuando los ingresos son e~ 
cedidos por el conjunto de esos gastos, solamente 
los gastos inútiles son los que no se consideran -
como actos,de administración. Esta utilidad se -
apreciará considerando la condición social del in

capaz. La jurisprudencia tiene en cuenta también 

la buena fé de las partes contratantes con el me-

nor; ya porque los proveedores pueden legítimamen
te haberse fiado de las apariencias, o ya porque -

el proveedor que incita a ciencia cierta a un inca 
paz a gastos exagerados comete una falta de la que 
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debe responder antes que nadie. 

La reducción puede alcanzar a la totalidad -

del negocio sí el acto impugnado se considera que 

no ha enriquecido en nada al incapaz. 18/ 

7~- Derecho Francés de familia. 

Para la doctrina gala, familia es el grupo de 

personas unidas, por matrimonio, parentesco y afi

nidad~ y entre. las cuales existen derechos y debe

res jurídicamente sancionados (patria potestad,au 

toridad marital, obligación alimentaria, derecho -

sucesorio). Así el círculo familiar es más o me

nos extenso, según que los parientes sean legíti-

mos~ naturales o adoptivos. Además de las dispo

siciones del Código Civil francés en esta materia, 

pueden citarse ordenamientos específicos al respe~ 

to, como la ley del 12 de julio de 1909 sobre con~ 
titución del bien de familia innembargable; la ley 
del 7 de febrero de 1924 sobre el delito de abando 

no de familia; y otras diversas leyes que estable
cen primas o pensiones y otras ventajas, en benefi 

cio de, las familias numerosas. 19/ 

Capitant dice que "la familia es la agrega---
, 

ci6n de los individuos unido$ por la comunidad de 

sangre" es el grupo primordial al que se vincula -

18/ Planiol y Ripert, obra citada, Tomo 1, pág. 
3040 

19/ Vocabulario Jurídico. Pág. 276. 
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el individuo. "El Estado es una re~ión de fami-,... 
lias". La familia ejerce una considerable ínfluen 
cía sobre el Derecho privado; los vínculos jurídi
cos que ella crea son innumerables; vínculos pura
mente morales, como la autoridad paternal, la auto 
ridad marital, vínculos pecuniarios como el dere-
cho de sucesión. 20/ 

Consecuencia de dicha concepci6n es la relati 

va al parentesco, el cual se funda en la filiación, 
en la "comunidad de sangre". considérándolo como -
la "relación existente entre personas que descien

den las unas de las otras, o de un autor común" 21/ 

Como en Derecho Romano, se distingue también al p~ 
rentesco en línea directa y el parentesco en línea 
colateral. 

a).- La patria potestad. 

Planiol y Ripert la definen como el conjunto 
de dérechos y de las facultades que la ley concede 
al padre y a la madre sobre la: persona: y sobre -
los bienes de sus hijos menores. Dichos derechos 
y facultades no les son concedidos sino como conse 
cuenciade los pesados deberes que tienen que cum

plir y que no tienen otro objeto que hacerles posi 
b1es el mantenimiento y la educación del hijo. Se 

20/ Capitant. Henri Introducción a L'atude du 
Droit Civil, pág. 127. 

21/ Capitant, Henri Introducción a L'etude du 
Droit Civil, pág. 127. 
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ha criticado el t€tmino de patria potestad por el 
cual la ley designa los derechos y facultades de -

los padres. Ese t€rmino evoca una ~erdaderapote! 
tad. fundada en su inter€s más que eh el de ellos 
y en relaci6n con"la propiedad. En este sentido, 
la expresi6n patria potestad no ha sido exacta ja
más en Francia y lo es hoy menOs que nunca. La áu 
toridad paternal existe para la protecci6n del hi
jo. Por eso la madre la paseé igualmente y la ej~r 
ce en defecto del padre. 

En la definici6n que se anota. la patria po-
testad comprende todos los derechos y facultades -

de los padres. Sin embargo, la misma palabra ti~ 
ne en nuestro derecho otro sentido más limitado -

por el que no designa sino los derechos en el ejer 
cicio de los cuales la ley deja a los padres un p~ 
der casi discrecional al abrigo de las usurpacio-
nes de los tribunales y del resto de la familiao 
La patria potestad constituye así un campo en que 
la Sociedad abandona sus derechos en las manos del 
padre y de la madre. considerados como jueces i~fa 
libles del inter€s del hijo~ en particular el que 
representan los padres: en su persona. la ley pro
tege la autonomía que debe corresponder~ en,la 50· 

ciedad, a la familia j de la cual son jefes. Esta 

doble acep~i6n de la patria potestad~ crea dificu~ 
tades cuando el legislador descuida el precisar el 
sentido en que emplea esa palabra~ como en la ley 
del 19 de junio de 1923, sobre la adopción. Se--
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tropieza entonces con un mar de confusiones,tanto 

más cuanto que los dos sentidos sehayanil. emplea-

dos alternativamente en los dos textos. El título 

de la patria potestad en el Código Civil francés,; J 

no trata de esta potestad sino en su sentido estre 

cho~ no comprendiendo en ella, ni la administra--

ción legal ni la tutela legal del padre y la madre; 

en cambio~ la ley de 24 de julio de 1889. sobre la 

extinci6n de la patria potestad, engloba en ella -
todos. los derechos y poderes de los padres. '22/ 

Respecto de su contenido los propios autores 

opinan que la pa a potestad se ejerce a la vez -

sobre la persona y sobre los bienes del hijo. So

bre la persona, comprende un derecho de guarda, de 

dirección y de vigilancia que permite a los padres 

elegir la habitación del hijo, ser dueños de su -

educaci6n e intervenir en sus relaciones y su co-
rrespondenciao Le confiere tambi§n el derecho de 

reducir a prisi6n a sus hijos. Sobre los bienes -

del menor~ la patria potestad dáa los padres un -

derecho :de goce legal y mientras viven ambos un d~ 
recho de administración legal. Otros atributos de 

la pat~ia potestad, previstos por preceptos diver

sos ~ son mixtos y producen sus efectos a la vez .. s~ 

bre la persona y más o menos sobre los bienes: ta

les son el derecho de emancipar al hijo, de consen 

tir o no a su matrimonio y a su adopción, de auto

ri.zars~ ~oAtrato de matrimonio~ de autorizar al -

227 Planiol y Ripert,Obra citada_Tomo I,Págs.312y 
314! 
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menor emancipado a ejercer elcomerclo; el derecho 
del padre o la madre supervivientes, de ser tuto-
res legales de sus hijos y de dar a estos su domi
cilio; el derecho del que, muera el Gltimo le nom-
bra al hijo su tutor testamentario. El estudio -
de esos derechos tendrá su lugar natural fuera de -

este capítulo en el q.ue s'olamente conviene mencio
narlos. 23/ 

8. - Abuso,' eXt'irtc'i'ón y pé'r'd'ida de la p'atr'ia -
potestad. 

a).- Abuso de la patria potestad. 

Abuso e intervenci6n de la patria potestad; -
se verá más adelante como la patria potestad, has
ta en sus atributos negociables ~uede ser objeto -

de remoci6n. AGn fuera de los casos de pérdida de 
la patria potestad, el padre que usa sus derechos 
en perjuicio del hijo o contra los derechos de un 
tercero, comete un abuso que deben reprimir los -
tribunales. Se verá además. que los tribunales -
han juzgado como abuso de la patria potestad, el -
hecho de privar sistematicamente y sin raz6n a los 
ascendientes de toda relación con el hijo. Con 

mis razón existe abuso. por parte del padre, en -
alejar sistematicamente al hijo de la madre, a fin 

de obligar a ésta a demandar el divorcio. Pero no 

23/ Planiol y Ripert, Obra citada, Tomo 1, Págs. 
312 y 314. 
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son estos casos de abuso los finicos que los tribu
nales han reconocido. Algunos autores han visto -

abuso de la patria potestad en el hecho de que sea 
retirada, sin motivos, la autorización dada para -

el matrimonio~ cuando se hubieren hecho gastos pa
ra el casamiento dando crédito a la autorización -

ya concedida. 

La intervención y control judicial de la pa-

tria potestad que pudiera significar un caso de -

aplicaci6n de la teoría general del abuso del dere 
cho, en materia donde quizás sea limitada cuidado

samente. Parece realmente atrevido que se produz
ca en materia de consentimiento de matrimonio. En 

todo caso, los tribunales franceses han exigido 
siempre, para reconocer el abuso de la patria po-

testad. una violación manifiesta de los derechos -
morales del hijo o de un tercero. 

El legislador francés, siguiendo el ejemplo -
de varias legislaciones extranjeras, tiende a ha-~ 
cer cada vez mAs poderosa la intervención de los -
tribunales sobre la patria potestad. Esta tenden
cia se manifiesta por la legislaci6n sobre la pér

dida de la patria potestad, que hace de los tribu

nales los distribuidores de la patria potestad en 

caso de divorcio y de separación. Además. al pr~ 
pio tiempo que la intervención de los tribunales, 
se ejerce tina intervención administrativa sobre 
ciertos abusos de los padres, por ejemplo: los--
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inspectores del trabajo vigilan las condiciones -~ 

del ,trabajo qe los niños. ~/ 

b).- Pérdida de la patri~ potestad. 

Pérdida de la patria potestad por prescrip--
ci6n. Las ventajas y dere~hos que forman la patria 

potestad no tienen raz6n de ser sino en interés -
del hijo. Bajo el régimen del C6digo Civil fran-

cés s~ habia ya pensado en reconocer a los tribuna 
les, la facultad de retirar definitivamente esos -
derechos a los padres que los variaran de objeto; 
esto no era reconocer simplemente el carácter sfna 

lagmático:de los derechos y deberes de los padres, 
sino pronunciar la resoluci6n de los primeros cua~ 
do los segundos no fueran cumplidos. De hecho, -
ese razonamiento, que hubiere sido sólido en mate

ria patrimonial, resultaba muy aventurado en mate
ria de estado, y de ahi que los tribunales no se -
reconocieran sino el derecho de ~odificar las con
diciones de la guarda y de la administraci6n legal~ 
y aun eso, en casos excepcionales. Por eso, una -
serie de leyes han venido, sucesivamente, a conce
der a los jueces el poder de pronunciar en numero

sos casos la ex~inci6n de la: patria potestad~ 

Complejidad de .la legislación francesa. El

C6digo Civil callaba sobre la extinción posible de 

la patria potestad; y durante largo tiempo, la úni -

. '24/ 

"' . 

Planiol y Ripert. Obra citada. Tomo. 1, págs. 
317. 
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ca arma contra padres· indignos ,fue la intervención, 
ya extensa. que los tribunales se reconocieron a -
sí mismos el derecho de ejercer sobre sus abusos. 
Como esta arma se reveló in~uficiente, el legisla
dor hubo de. intervenir infligiendo golpes sucesi-
vos a la inviol~bilidad de la patria potestad. pe-

t.,' ' 

ro esos ~olpes i~ han sucedido sin orden puesto --
que las diferentes leyes votadas se yuxtaponen sin 
armonizarse y quedan en vigor todas a la vez, de -
tal suerte que esta materia es una de las partes -
más complicadas de nuestra legislación. 

Una de las leyes tiene mayor importancia. que 
las ottai~ se trata de la de 24 de julio de 1889 
que se propone ser un verdadero código de la desti 
tución de la patria potestad, no ha dejado por ~-~ 

ello de permitir que subsistan textos anteriores, 
a los cuales resultan agregadas leyes posteriores. 

En esas disposiciones actuales, modificadas -
por la ley de 15 de noviembre de 1921, la ley de -
1889 prev6, segan las ·necesidades. una privaci6n -
total de la patria potestad y una privación par--
ciar que no comprende sino ciertos atributos de -
esa potestad. Entre los otros textos en vigor" --. 
unos no prevén sino una privafión parcial, y otrps 
solamente una privación general. Las privaciones 
parciales relativas a los.derechos de usufructo y 
de administraci6n legal. han sido examinadas ante~ 
riormente~ a .propósito de cada uno de esos dere---
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chos. Queda por estudiar: 10. la privación de d~ 
recho común establecida en la ley de 1889~ título 

primero; 20. las leyes particulares que establecen 

una destitución general; y 30. las leyes que esta

blecen una destitución del derecho de guarda sola

mente. ~/ 

c) Extinción de la patria potestad. 

Mayorfa de edad o emancipación del hijo~ Co
mo la patria potestad, no es ya hoy má~ que una -
institución de protección t se extingue cuando_los 

hijos no tienen necesidad de ser protegidos, es de 

cir, a su mayoría de edad o a su emancipaci6n. 

Por 10 demás los efectos de la patria potes-
tad no desaparecen simultaneamente con la mayoría 

de edad o con la emancipación; hasta cierto punto, 
se puede decir que la extinción es progresiva; el 
usufructo legal cesa realmente desde que el hijo -

ha alcanzado la edad de 18 años; en cambio, algu-
nas otras prerrogativas de los padres sobreviven a 

la mayoría de edad del hijo. 

Estas prerrogativas son poco numerosas; la -
principal es el derecho de los padres de ser con-

sultados sobre el matrimonio de sus hijos en tanto 

que €stos no hayan cumplido 25 años, y el derecho, 

25/ Planioly Ripert, Obra citada. 
323. 

Tomo 11 Pág. 
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cualquiera que sea la edad de los futuros esposos, 
de hacer oposición a su matrimonio, sin tener que 
dar motivos en el acta de oposición. Se. puede ta~ 
biéh:comparar con: la patria potestad que unía en 
otros tiempos a los hijos con sus padres, la obli

gación alimentaria que continua existiendo entre -
ellos después de la mayoría de edad. 

Por Gltimo j el Art. 371 del Código francés de 
clara que, "en toda eda.d el hijo debe honor y res-~ 
peto a su padre y a su madre". Pero éste último -
precepto no enuncia más que una. regla moral. des-
provista de efectos jurídiyos ya que nunca impedi

ría al hijo que pudiera intentar contra sus padres 

una acción deshonrosa, acusandolos, de r~bo, por -

ejemplo, si bien que en este caso sólo se diera -
lugar- a reparaciones civiles. ·Nada impide tampo
co al hijo, acreedor~de sus p~dres, que use de sus 
derechos con el, mayor rigor. haciendo embar~ar y -

vender todos sus bienes, se puede considerar como 
una consecuencia del derecho al· respeto, la agrav~ 
ción de las penas del asesinato que alcanza al pa
rricida. Pero los. demis delitos cometidos por un 
hijo, en la persona de sus padres son agrava¡dos. 
26/ 

'!:!!../ Planiol y Ripert~ Tomo 11, obra citada Pág. 
323. 
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9.- Patria potestad y tutela. 

La tutela es igualmente. en el derecho fran-
cés, una institución de protección de los menores, 
que confiere al tutor derechos y facultades sobre 

su persona y sobre sus bienes. Parece. por 10 tan 
to, de la misma naturaleza que la patria potestad 

en su sentido amplio y no difiere de ella sino por 
la menor extensión de los derechos del tutor. Es

ta identidad de naturaleza es la que crea la difi
cultad de los conflictos que pueden producirse en

tre los padres y el tutor en casos de coexistencia 
de esas dos instituciones. 

Esa coexistencia apa~ece ~n'~la l~y francesa -

cuando uno de los padres muere durante la minori-
dad del hijo; el otro, aun conservando la patria -

potestad; se hace cargo en principio de la tutela. 
Desde ese momento, las dos instituciones existen -
una cerca de la otra y pueden separarse. Basta-
con que el superviviente sea excusado o destituído 
como tutor para que la pattia potestad y la tutela 
recaigan en dos personas distintas. Aun en el ca
so de que corresponda a la misma persona. es nece

sario saber qué derechos y deberes resultan respec 
tivamente de su carácter de tutor y de su carácter 

de padre o de madre~ puesto que la ley establece -

sobre la" tutela una intervención que no existe en 

materia de patria potestad. Los mismos problemas 
se presentan en el caso de. filiación natural, pu~~ 
to que la patria potestad y la tutela coexisten en 
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este caso desde su origen. La clave de la dif~cul 
tad se encuentra en la distinción de los dos senti 
dos del t€rmino~patria potestad.' La muerte de uno 

de los padres$ al interrumpir su.colaboración. y -
la intervención natural que ejercían uno sobre 
otro, obliga a la ley a suplir esa intervención -

por medio. de la organizaci6n de una tutela; pero -
esa tutela deja a un lado las prerrogativas de la 
magistratura familiar que son consideradas como el 
bien propio del jefe de familia. Tales son aque-
llas de que trata el título de la patria potestad: 
derechos de guarda y de corrección; usufructo le-
galo El padre superviviente los conserva aunque -
no ejerza la tutela o sea excluído de ella. El-
consejo de familia, órgano de la tutela, no puede 
inmiscuirse para nada en el ejercicio de esos dere 
chos privativos, y lo mismo ocurre, en principio, 
con el tribunal e 

En cambio se excluyen de esa rígida magistra
tura las prerrogativas de los padres. a que se re
fieren los artículos 389 y So en el Capítulo de -

la Tutela, sección primera y que constituyen~ mien 
tras viven los dos padres, el contenido de la admi 
nistración legal, pero a la muerte de uno de el10s~ 

se transforman en tutela legalo Esta última in-
tervención se ejerce desde antes de la muerte de -
uno de los padres, sobre la. administración legal -
que, desde la Ley de 6 de abril de 1910. no goza -
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del carácter de derecho absoluto. 

Las prerrogativas de los padres que no se ha

llan expresamente tratadas por la ley francesa~ ni 
en el Título de la Patria Potestad, ni el Capítulo 

de la Tute1a~ sección primera, son en general de re 
chos que conciernen por 10 menos tanto a la pers~
na del hijo como a su patrimonio: es preciso, pues, 

en caso de escisión entre la patria potestad y la 
tutela, atribuir esas prerrogativas a la primera -

más bien que a la segunda. Es la dirección de la 
persona del niño antes que su fortuna 10 que rea1= 

mente se considera como intangible en las manos -
del jefe de familia, puesto que se refiere al ejer 

cicio de su derecho de guarda. ~/ 

10.- Protección estatal de los menores huerfa 
nos. 

Tutela administrativa, legal, del huerfano. 
Equivalente de una patria potestad es la tutela ad 
ministrativa de la asistencia Pública sobre todos 
sus pupilos. Fuera del caso de delegación de la -
patria potestad, los derechos de la Asistencia Pú

blica sobre sus pupilos llevan solamente, el nom-
bre de tutela (Ley 27 de junio 1904 Tit. 111, seco 
11). Pero, de hecho, salvo la administración le-
gal f comprenden todos los atributos de la patria -

potestad; el usufructo legal (art. 16), un derecho 
:-.~, , 

27/ Planiol y Ri~ett,-obr~ citad~JTomo Ii,pág.3~4 
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de toríetci6ntan exténso "Y mejor; reg61~do qtie el 
de los padres"" (Ley 28 de junio 1904 sobre los pup~ 
los de la Asistencia Pública contumeces viciosos), 

y por Ultimo, el derecho de guarda (art. 17) y el 
derecho de consentir al matrimonio de los pupilos; 

a su emancipaci6n; a su alistamiento militar (art. 
13) y 10 que permite además, demostrar cuan inexa~ 
to es ver en eso una simple~tutela, es la enumera-
ci6n de los pupilos sobre los cuales se ejerce, de 
acuerdo con los términos del Art. 6 de la ley. 

En efecto, además de. lo. los niños encontra 
dos; 20. los niños abandonados ordinarios; 30. los 
huerfanos pobres; 40. los niños" de los cuyos pa--
dres han sido privados de la patria potestad; esta 
lista comprende, 50. los niños cuya patria potes-
tad ha sido delegada en la Asistencia Pública si
guiendo las reglas estudiadas anteriormente. So-
bre ellos, es innegable que la Asistencia Pública 
ejerce absolutamente la patria potestad. Ahora 
bien) la suerte de los demás no se distingue en na 
da de las de sus pupilos, sino es por los derechos 
que los arts. 17 y 21 de la ley de 1889 dejan a -
los padres cuya potestad ha sido delegada. Para

todo 10 demás~ los pupilos de la Asistencia Públi
ca son iguales, es decir, que no se hallan someti

dos a una simple tutela~ sino a una potestad seme
jante a la potestad paterna. 

Por eso, la Corte de Casación ha podido just~ 
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mente declarar que esa potestad~ calificada de tu

tela administrativa_ destruye los derechos de los 

padres, la guarda ante el cual un verdadero tutor 

ha tenido siempre que inclinarse. La Asistencia -

Pública, en cambio~ decide casi libremente cuando 

los padres reclaman uno de sus pupilos. si €ste de 

be serIes devuel tO! (art a 17); los tribunales no -

pueden, a su pesar. ordenar la restitución, sino -

en el caso de que cbmprueben que el interés del n~ 

ño exige su retirada de la Asistencia pública.~/ 

'}¿/ Planiol y Ripert, obra citada. Tomo 1. pág. 
339. 



CAPITULO IV 

CONDICION JURIDICA DE LOS MENORES EN EL DERECHO 

AGRARIO, SEGUN LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL 
. . 

PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES Y DEL CO 

DIGO AGRARIO DE 1942. 

A: 1.- Antecedentes en el Derecho Civil Mexicano. 

a) La capacidad jurídica en el Código de 1870. b) 

La capacidad jurídica en el Código de 1884. 2.- Si 

tuación anterior al Código Agrario. Capacidad ju
rídica, condición de los menores en el Código Ci-

vil del Distrito y Territorios Federales de 1928. 
B: 1.- Los sujetos del Derecho Agrario. 2.- Condi 
ción jurídica de los menores en el Derecho Agrario. 
Comentario concordado de los preceptos relativos -
correspondientes al Código Agrario y al Código Ci
vil del D. y Te F. :(a) Capacidad para ser miembro -
de Comité Ejecutivo Agrario, Comisariado ejidal o 
Comisariado de bienes comunales. (b) Capacidad in
dividual en materia ejidal. (c) Reversión de sola

res y parcelas ejidales vacantes por ~usencia de -
heredero legal. Indifensión de los menores. (d) La 

edad como uno de los factores determinantes en el 

orden de preferencias o de eliminación relativos a 

la adjudicación de parcelas ejidales. Ce) Excepci~ 

nes a la obligación de trabajar personalmente la -
parcela ejidal. (f) Regimen sucesorio. 
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En los Capítulos precedentes hemos expuesto, 
en forma breve, condensada y tal vez incompleta, -
los antecedentes históricos y jurídicos de nuestro 
tema central~ en relación a los sistemas que más -
han influido en la integración y evolución del De

recho mexicano. Corresponde en esta parte estu--
diar el asunto a la luz de nuestra legislación J -

considerando fundamentalmente el problema con base 
en las normas del Derecho Civil, en primer t€rmino~ 

concordándolas y comparándolas con las más recien
tes del Derecho Agrario. 

A: 1.- Antecedentes en el Derecho Civil Mexicano. 

El Dr. Rafael Depina divide el estudio de --
nuestro Derecho Civil en tres periodos: Prehispa
nico, Hispánico y Período del México Independiente. 

1/~ En el Capítulo segundo de este trabajo deja-
mas anotado todo lo que creíamos de interés al res 
pecto acerca de los dos primeros períodos, aquí-
trataremos lo correspondiente al tercero de éstos. 

El mismo maestro señala que "El, México Inde-
pendiente trató bien pronto de elaborar su propio 
sistema legal y desde luego, se dispuso a crear su 

derecho civil. Sin embargo ante la imposibilidad 
de improvisar todo un cuerpo de derecho privado -
mantuvo provisionalmente el de la Colonia, espe---

1/ 
{-

De Pina Rafael, Obta cit~da~ Vol. 1:- Pág~ ~1. 
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cialmente el contenido en las Partidas, que fueron 
ciertamente la fuente principal del derecho civil 

mexicano hasta que la Repfiblica contó con legisla
Clan propia de esta naturaleza" '1:../ La etapa codi

ficadora se inició con el Proyecto de Código Civil 
elaborado por Justo Sierra, inspirándose en el Có
digo de Napoleón, en los afias 1859 a 1861 y se for 
maliza en el Código de 18700 

a)~- La capacidad jurídica en el Código de --
1870. 

El Código Civil de 1870~ en su artículo doce 
estipula lo siguiente respecto de la capacidad: 

"la capacidad jurídica se adquiere por el nacimien 
to; pero desde el momento en que un individuo es -

procreado, entra baja la protección de la ley; y -
se le tiene por nacido para los efectos declarados 
en el presente Código. 

El Código Civil de 70, concede la capacidad -
jurídica al hombre por el solo hecho de nacer~ pe
ro la ley protege al hombre desde que es procreado 
y le otorga derechos, como el de heredar; tenemos 

en este caso una capacidad jurídica muy limitada~ 
pero no deja de ser capacidad~ y es así como el em 
bri6n es sujeto de derechos antes de nacer. 

2/ Derecho Civil Mexicano.- Vo13 l. Pág. 78, 2a. 
Edici6n Ed. Porrua. M~xico. 1960. 
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Pero la capacidad jurídica tiene sus limita-

ciones y el Código nos señala entre las causas que 

limitan la capacidad jurídica: a la edad~ al pare~ 

tesco. a las enfermedades, al sexo, etc. 

Respecto a la minoría de edad como limitación 

a la capacidad~ el código nos dice lo siguiente: 

En su artículo 338 establece: "las personas 

de ambos sexos que no hayan cumplido veintiún ---
años, son menores de edad, éstos no tienen capaci~ 

dad de ,ej ercicio o Y de aquí parten las' limi tacio

nes que tienen los menores para celebrar determin! 

dos actos, así nos señala una limitación a la cap~ 

cidad derivada de la edad; dice en su artículo ---

163, fracción 1: la falta de edad requerida por -

la ley, es impedimento para celebrar el contrato -

civil del matrimonio; en su artículo 164, dice lo 

siguiente: "No pueden contraer matrimonio el hom
bre antes de cumplir catorce años, y la mujer an-

tes de cumplir doce años de edad". 

En su artículo 165: señala otra limitación a 

la capacidad derivada de la minoría de edad, y di

ce: "Los hijos de ambos sexos que no hayan cumpli 

do veintíun años, no pueden contraer matrimonio -

sin el consentimiento del padre, o en su defecto -
de éste, sin el de la madre, aún cuando ésta haya 
pasado a segundas nupcias". 

El artículo 431; determina que tienen incapa
cidad natural y legal: 1.- Los menores de edad no 
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emancipados. 

El Código de 1870, no concedió la capacidad -
para testar al varón menor de catorce años y a la 
mujer menor de doce años, tampoco pueden ser tuto

res los menores de edad~ al efecto vemos que el ar 
tículo 562 dice: No pueden ser tutores Fracción 

" ,.. 11 lilas menores de edad. También dice en su artl-
culo 432: "Tienen capacidad legal: fr. 11 "Los

menores de edad legalmente emancipados, para los -
negocios jurídicos". 

Ya vimos como la minoría de edad~ constituía 
una limitación muy grande a la capacidad) ya que) 
como se observa, el menor de edad carecía de capa

cidad de ejercicio en el Código Civil de 1870. Era 
hasta que cumplía la edad de véintiún,añoscuarido 

alcanzaba la mayoría de edad. y como consecuencia 
de la misma tenía plena capacidad. 

Vemos también que el parentesco limita la ca
pacidad jurídica para celebrar determinados actos, 
en el Código de que estamos tratando. 

En relación con esta téstricdióqf~eñala una -
de las causas por las cuales. se limita la capaci

dad para contraer matrimonio entre los parientes; 
y al efecto dice lo siguiente: "El parentesco de 

consanguinidad legítimo o natural sin limitación -

de grado en la línea rectáa ascendente o descende~ 
te. En la línea colateral igual el impedimento -
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se extiende a los hermanos. En la misma linea co
lateral desigual el impedimento se extiende sola-
mente-a los tíos y sobrinos-y al contrario, siem-
pre que estén en el tercer grado y no hayan obteni 

do dispensas. 

Aqui tenemos una limitación a la capacidad en 
virtud del parentesco, ya que entre los parientes 

que sefiala el Código, no puede celebrarse el matri 
monio. 

Respecto a las enfermedades, como formas de -
limitaciones a la capacidad jurfdica, el Código en 
su artículo 431~ dice que tienen capacidad n~tural 
y legal: ... o.lla- Los mayores de edadp~ivados de 
inteligencia"por locura, idiotismo o imbecilidad, 
aun cuando tengaQ intervalos lficidos. 

T~mbién nos sefiala el Código como impedimento 
para la celebración del matrimonio, la locura cons 
tante e incurable, ait. ciento sesenta y tres fr. 
VIIlo 

No concedió la capacidad para testar al que -
habitualmente o en una forma accidental se encuen~ 
tre en estado de enajenación mental, mientras dure 
el impedimento. El Código también considera con 
incapacidad natural y legal, a los sordo-mudos que 
no supieran leer ni escribir~ era causa suficiepte 
para ser considerados incapaces. Como se ve las 
enfermedades, especialmente las mentales, constitu 
yen en el ordenamiento jurídico de 1870, unalimi-
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taci6n a la capatidad, segGn se desprende de lo que 
hemos analizado en sus artículos referentes a esta 
clase de limitaciones. 

Restricciones a la capacidad jurídica por cau 
sa del sexo; encontramos varias disposiciones refe 
rentes.a estas restricciones en el Código que co-
mentamos. 

Así, tenemos que-en su artículo seiscientos -
noventa y cinco J determina lo siguiente: "'El ma-
yor de edad dispone libremente de su persona y de 
sus bienes, sin embargo, las mujeres mayores de -
veintiún años, pero menores de treinta, no podrán 
dejar la casa paterna sin licencia del padre o de 
la madre, en cuya compañia se hallen. sino fuere -
para casarse~ o cuando el padre o la madre hayan -
contraído nuevo matrimonio. Aquí tenemos una li
mitación a la capacidad por virtud del sexo ~em~ni 
no; el Código nos señala otra restricci6n i la ca
pacidad de .las mujeres; es decir que en un princi
pio estas no podían ser tutoras, y así tenemos que 
el Código en su artículo quinientos sesenta y dos 
nos señala 10 siguiente: "No pueden ser tutores.~ 
fr. 11.- Las mujeres, excepto en los casos fija-
dos cuando son madres de los sujetos a tutela, y -
cuando están casadas. 

Estas limitaciones a la capacidad por razón -
del sexo; recaen ünicamente en el sexo femenino~ -
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como 10 acabamos de ver en los articulas que anali 
zamos. 

La prodigalidad; también influye como limita
ción a la capacidad según se desprende del conteni 

do de la fracción primera del articulo cuatrocien
tos treinta y dos, que dice: Tienen incapacidad -
lega13.aoafr. 1.- Los pródigos declarados conforme 

a las leyes. 

El matrimonio también influye en cuanto que -

vuelve capaces a los menores de edad al celebrarlo: 

asi 10 dispone el Código en su articulo seiscientos 
ochenta y nueve; "El matrimonio del menor produce 

derecho a la emancipación aunque el matrimonio se 

disuelva después por muerte~ el cónyuge sobrevivie~ 

te que sea menor. no recaerá en la patria potestad. 

Respecto de la mujer casada; el artículo dos
cientos seis~ nos dice: "El marido es el repre-
sentante lég{timo de la mujer. Esta no puede sin 
licencia de aquél J dada por escrito, comparecer en 
juicio por si o por procurador. Tampoco puede la 
mujer~ sin licencia o poder de su marido: adqui-
rir por titulo oneroso o lucrativo, enajenar sus -
bienes ni obligaciones sino en los casos especifi
cados por la ley". Con esto queda demostrado, la 
forma como influía el matrimonio en la capacidad -

de la mujer en muchos aspectos& 

b).- El Código Civil de 1884. 

Este Código en su articulo once establece: 
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"La capacidad jurídica se adquiere por el nacimien 

to; pero desde el momento en que un individuo es -

procreado, entra bajo la protección de la ley y se 
le tiene por nacido, para los efectos declarados -

en el presente Código"& 

Vemos como el Código de 84. siguió el mismo -
criterio que el de 70 en lo que respecta al em---
brión concebido~ y en cuanto a la adquisición de -

la capacidad jurídica por el nacimiento, dice: que 

el hombre es sujeto de derecho desde que viene al 

mundo; desde entonces, es capaz de derechos y ob1i 

gaciones; pero el ejercicio de sus derechos está -

suspendido durante cierto tiempo, en que t por su -

falta de edad, que supone la poca madurez de su es 
I • ..> plrltu, tal ejercicio se hace imposible o peligro-

sOo 

El Código de 1884 al igual que el de 1870, s~ 

ñala las limitaciones que puede sufrir el indivi-

duo en su capacidad; ya sea por razón de la mino-
ría de edad, del parentesco, del sexo, de las en-
fermedades mentales, etc. 

Así tenemos que la capacidad es la regla, y -

las incapacidades derivadas de las causas que se -
señalan~ constituyen la excepción. El Código de -
1884, en su artículo mil doscientos ochenta y dos; 

declara expresamente que son hábiles para contra-
tar todas las personas no exceptuadas por la ley. 

En los impedimentos que restringe la capaci--
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dad juridica 'de ,los individuo$; tenemos a la _iho
ría de edad, como consec~encia de la misma, no pue . 
den celebrar matrimonio, los que no tengan la edad 
requerida por la ley. y'al respecto el Código en -' 

. . 

su articulo dieciséis; nos dice que tia pueden con-
traer matrimonio, los hombres menores de catorce -
afias y las mujeres menores ~e doce. 

El articulo trescientos veintiseis, determina, 
que lá menor edad es cuando no se hán cumplido los 
veiritiün afi6s. Y ~omo cons~cuencia de esta mino
ria de edad, son incapaces para realizar determina' 
dos'actos. 

Asi, el articulo cuatrocientos cuatro, ,dice -
que tienen capacidad natriral'y legal, y'p6r lo ta~ 
to no pueden contratar; los· menores de edad no --
emancipados. El artículo c~atrociento~ cinco, -
nos dice que tienen incapacidad legal para los ne
gociosjur1dicos~ los menores de edad emancipados; 
el artículo cuatrocientos siete, dice que los men~ 
res de edad no pueden ser tutores, tampoco pueden 
testar, el varón menor de catorce y la mujer meno~ 
de doce años. 

El menor de edad, es incapaz de ejercer'la tu 
tela, ya que si el menor no tiene aptitudes para -
manejarse a ~i .mismo, ¿cómo va a suponerse que las 
tenga para manej~ra los demas? 

El emancipado, dice el artículo quinientos t:2. 
venta y tres, tiene la libre administración de sus 
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bienes~ pero siempre durante la menor edad necesi ... 
ta: 1.- Del consentimiento del que lo emancip6, 
para contraer matrimonio antes de llegar a la ma-~ 
yor edad o si el que, otorgála emancipación ha ,- -
muerto o'está in~ápacitado legalmente ~l tiempo en 
que el emancipado intenta casarse. necesita del -
consentimiento del a~cendiente a quien corre~ponde 
darlo ...... conforme a los artículos ciento sesenta 
y uno y ciento sesenta y siete, o en su defecto el 
del juez .. 

II.- De laauto~izaci6n judicial para la ena
jenación, gravamen o hipoieca de bienes"rafees. 

Il1.- De un tutot para los negocios judicia-~ 
le's. 

Como se ve, el emancipado guarda,un estado in 
termediario entre 'la capacidad absoluta de los me
nores, o lo que es. 10 mismo, goza de una capacidad 
limitada~ 

Respecto de la minorfa de edad~ ya vimos que 
, , 

son menores; los individuos que no han cumplido --
los veintifin afias. 'Por razón de su falta ~e exp~

rienci~, la ley coloca a estos individu~s ,bajo la 
guarda.de un tutor 'cuando deja de haber ~ers~na
que ejerza sobre ellos la ~atria potestad. La de
terminaci6n de los veintiún años, es ,diferente en 
cad~ pueblo, por lo que, a nosotros réspecta el Có
digo Civil de 1884fij¿ la edad de los veintiún -~ 
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afias para otorgar la mayorfa de edad; aesa edad, 
ha supuesto que el individuo tiene plena capacidad 

para atender~ por sí solo a su persona y para cui
dar sus intereses. 

En este Código~ también el parentesco limita 
en ciertos aspectos la capacidad: Asf ten~mos) -

que es un impedimento para celebrar el matrimonio~ 

y el Código en su artículo ciento cincuenta y nue
ve lo sefia1a como impedimento para celebrarlo. 

Del matrimonio~ derivan ciertas incapacidades 
para la mujer, ya que ésta en el Código de 84 i ne

cesitaba autorización judicial para contratar con 
su marido~ excepto cuando el contrato que celebra

ba era el de mandato; artículo doscientos sesenta 

y uno fracción segunda del propio ordenamiento ju
rfdico; no podían los consortes celebrar ,en tre sí 
el contrato de compra venta a no ser que estuvie-
ran separados legalmente en cuanto a los bienes. 

También vemos, que el matrimonio produce de 
derecho la emancipación, aunque .el matrimonio se -
disuelva después de la muerte, el cónyuge sobrevi

viente que sea menor de edad~ no recaerá en la pa

tria potestad. 

Otra de las limitaciones de la capacidad que 

sefiala el Código, es la que deriva de las enferme

dades; así-tenemos, que tienen incapacidad natu-
ral y legal; los mayores de edad privados de inte
ligencia por locura. idiotismo o imbecilidad, aún 
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cuando tengan intervalos lúcidos. 

Es incapaz de testar: el que habitual o acci 
dentalmente se encuentre en estado de enajenación 

mental, mientras dure el impedimento. 

La locura~ el idiotismo y la imbecilidad son 
las variedades mis conocidas del estado de enajeh! 

ción mental, el idiotismo y la imbecilidad no es -
necesario que sean continuos así como la locura, 

para que produzcan la incapacidad. sí 10 es el que 
sean habituales; nuestro Código de 84, no 10 decía, 

pero la doctrina de esa época así -10 reconoció, y 

con toda razón j pues no puede decirse que estén 

privados de sus facultades mental~s las personas -
que accidentalmente no los tienen$ sino los que de 

un modo normal carecen de ellos. 

El Código de 84, sujetaba a los sordo-mudos a 
tutela~. pero baj o la condición de que no supieran 
leer ni escribir, los progresos alcanzados por la 
ci~ncia han hecho que los sordo-mudos adquieran. -
al igual que cualquier persona~ una inteligencia -
que les permita darse cuenta de sus actos; la ley 
considera que esta inteligencia existe cuando el -

sordo-mudo sabe leer y escribir; de aquf que no se 
le repute incapazc 

En resumen» es preciso recordar que~ como 10 

anotan los especialistas t los Códigos d~ 70 Y 84 -
"tuvieron presente para su elaboración el derecho 
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romano t la antigua legislación española", ....• ' .... 
"siendo su principal fuente .de inspiració~ el Códi 
go de Napoleón". Por.lo tanto~ el sistema relati
vo a la cuestión que se estudia no tuvo serias va~ 
riantes en comparación con las disposiciones hisp~ 
nas o francesas, aCerca de los menores de edad. En 
términos nacionales, también recordamos que el or

denamiento citado en segundo lugar "tuvo una impo!. 
taneia extraordinaria pues fue adoptado por los E! 
tados, de tal manera que representaba prácticamente 
la Codificación civil de la República" ~/. Ade-

más~ y a raíz de la promulgación de la Constitu--
ción de 1917, en lo concerniente a nuestro tema. -
anotamos la vigencia de la Ley de Relaciones Fami
liares t de 9 de abril de 1917, que reformó parcia! 
mente el @6digo de 84~ y es un importante antece-
dente del actual ordenamiento civil. 

2.- Situación anterior.al C6digo Agrario. C~

pacidad ju~fdicatcondi~i6n d~ los menores en el -
Código Civil del Distrito y Territorios Federales, 
de 1928. 

Aceptando las opiniones de Pablo Mitedo. Dep{ 
na afirma que el vigente Código p~ra el Distrito y 
Territorios Federales "se encuentra profundamente 
influenciadó por las tendencias sociales modernas 

~./ Macedo~ Pablo. Citado por Rafael Depina. 
Obra citada Vol. I. Pág. 820 
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y por la ideología de la Revolución Me~ica~a. que 
no podía por menos de reflejarse-en ~~ poderosamen 
te"" y señala el propio tratadista entre los pri!!, 
cipios básicos de la nueva codificación a los si-
guientes: 

Equiparación completa de los derechos del horo 
bre y de la mujer; 

Aplicación de las leyes mexicanas; sin limita 
ción alguna, a todos los que se hallen en la Repú-

blica; 

Aplicación de las leyes con criterio naciona

lista; 

Limitación general de la libertad en sentido 

franca y explicitamente social; y~ 

La protecci6n expresa de los desvalidos e ig
norantes en sentido socialista típico. 4/ 

(a).- Respecto al asunto qu~ nos interesa, la 
Exposición de Motivos del propio Código expresa 10 

siguiente: 

"La capacitad de la persona .para.los actos_ju 
ríoieos depende de su d-esarrollo fís ieo e intelec

tual, que a su vez se determina por los factores -
peculiares de raza. de clima, de costumbre, de tra 
dieiones, de idioma, etc. Por eso las leyes que 
rijan su capacidad deben ser sus leyes nacionales. 

4/ Depina Rafael. Obra citada Vol. l. Pág. 83. 
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que tienen en cuenta las expresadas circunstancias 
y que especialmente han sido hechas en vista de -
las cualidades inmanentes y distintivas de los in

dividuos a quienes se van a aplicar. Esas leyes 
deben regir a la persona a donde quiera quevaya~ 

y sólo cuando estén en pugna con preceptos de or-
den pGblico del pais en que se realice el acto ju
ridico, no serán aplicadas J porque los preceptos -
de orden püblico constituyen los principios funda
mentales que cada nación ha adoptado para la orga

nización y funcionamiento de sus más importantes -
instituciones sociales". 

"Por lo que toca a los hijos, sé comenzó por 

borrar la odiosa diferencia éntre'hijos legitimos 
, . . 

y los nacidos ,fuera de ma trimonio; s e procuró que 
unos y otros gozasen de los mismos derechos~pues 
es una irritante injusticia que los hijos sufran 
las consecuencias de las faltas de los padres. y -
que se vean privados de los más sagrados derechos, 
Gnicamenteporque no nacieron de matrimonio. de lo 
cual ninguna culpa tienen; se~mpliaron los casos 
de la investigación de la paternidad~ porque los -
hijos tienen derecho de saber quiénes los trajeron 
a la vida,de pedir que los autores de su existeri
cia les proporcionen los medios de vivir; pero se 
procuró que la investigaci6n de la paternidad no -

constituyera una fuente de escándalo» de explota-
ción por parte de mujeres sin pudor que quisieran 
sacar provecho de su prostitución". 
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Hay entre nosotros, sobre todo en las clases 

populares,una manera peculiar de formar la faml-
lia: el concubinato a Hasta ahora se habían queda 

do al margen de la ley los que en tal estado vi--
vían; pero el legislador no debe cerrar los ojos -

para no darse cuenta de un modo de ser muy genera
lizado en algunas clases sociales, y por eso en el 
Proyecto se reconoce que produce algunos efectos -
jurídicos el concubinato j ya en bien de los hijos, 
ya en favor de la concubina) que al mismo tiempo -
es madre y que ha vivido por mucho tiempo con el -
jefe de la familiaa Esos efectos se producen 

cuando ninguno de los que viven en concubinato es 
casado, pues se quiso rendir homenaje al matrimo-

nio~ que la Comisión considera como la forma legal 
y moral de constituir la familia, y si se trata, del 

concubinato, es como se dijo antes. porque se en-
cuentra muy generalizado, ,hecho que el legislador 
no debe ignoraro 

"Al organizar sobre nuevas bas~s la tutela, -
se procuró que ésta atendiera preferentemente a la 
persona de los incapacitados más que a la adminis-' 
tración de los bienes, y~ al efecto se instituye-

ron organizaciones especiales, tales como los con
sejos locales de tutela y los jueces pupilares~ pa 

ra que velaran sobre la persona o bienes de los in 

capacitados t y se ll~gq: hasta imponer al Estado la 
obligación de sus ten t2t:r y educar a los menores que 
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por no tener bienes. ni familiares ~ue cuiden de -
ellos t necesitan forzosament~ que·la socie~ad vaya 
en su auxilio. El ejercicio de la tutela, así co
mo el de la patria potestad, se limitó en aquellos 
casos que 10 exigia el funcionamiento de los Tribu 

nales de Menores. Se exigió que los tutores ga-
ranticen más amplia y eficazmente la administra--

ción de los bienes de sus tutoreados, y se dicta-
ron medidas más severas ~ara que sus responsabili

dades, hasta ahora solamente te6ricas~ pudieran h~ 
cerse efectivas. Se hizó respons~ble ~l juez que 
no nombrare oportunamente tutor, de los daños y -
perjuicios que se sigan al .menor por esta falta. y 
se estableció que el juez respondería subsidiaria-

. mente con el tutQr~ de los dafios y perjuicios que 
sufra el incapacitado por no haber exigido que se 

caucione el manejo de la tutela. Se dispuso que -
el tutor que no hiciere las imposiciones de los d~ 

nativos pertenecientes a los incapa~itados, dentro 
del pla~o que fija la ley~ pagará los réditos leg~ 
les correspondientes y·se concedió al Ministerio -
Público y a los parientes del pupilo el derecho de 
promover la separación de los tutores ~ue se eneuen 
tran en alguno de los ·casos en que la ley dispone 
que s ean separados n. & 

(b).- En el año de 1934 se expidió el primer 
C6digo Agrario~ en el cual encontramos diversas -
disposiciones relacionadas con el tema que se estu 
dia, mismas que transcribimos a continuación: 
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"Artículo 44.- Tienen derecho a recibir par
cela individual en un ejido, por la vía de dota--~ 

ci6n~ y en tal virtud, a ser incluidos en el censo 
agrario a que se refiere el artículo 63» quienes -

refinan los siguiéntes requisitos: 

a) Ser mexicano, varón mayor de diez y seis 
afias. si es soltero~ o de cualquiera edad siendo -

casado; o mujer, soltera. o viuda, si tiene famili~ 
a su cargo. 

JtArtículo 134.- La entrega de las parcelas -
se hará a los ejidatarios que figuren en el censo 
y cultiven la tierra, a sus herederos y a los de-
más ejidatarios conforme a las siguie:ntes bases: 

1.- En las entregas se tendrán en cuenta las 
siguientes preferencias: 

a}.- Ejidatarios o herederos de ejidatarios -
que figuren en el censo original y qtie e~tén en -
uso de la parcela. 

b).- Vecinos del pueblo que no figuren en el 
censo, pero que hayan cultivado su parcela de un -
modo regular por más de dos años. 

c).- Ejidatarios censados que no hayan tenido 
parcela, pero que manifiesten deseos de trabajarla 
a partir de la fecha del fraccionamiento. 

d).- Vecinos del poblado que tengan parcela -
de reciente adj4dicaci6n. 
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e).- Campesinos que hayan llegado a la edad -
en que se adquiere derecho de parcela y que' no es
tén ocupandolae 

f)Q- Peones acasillados procedentes de las -
fincas a que Se refiere el artículo 45. 

g)G- Campesinos~ procedentes de núcleos de po 
blación colindantes. 

En cada caso se procurará preferir para la ~~ 

trega de una parcela determinada~ al ejidatario -
que la haya venido ocupando o que haya realizado -

mejoras en ellse Todas las demás parcelas se dis
tribuirán por sorteon 

Al hacerse los proyectos de fraccionamiento, 
se tendrá cuidado de que las parcelas sean equiva
lentes de acuerdo con las' condiciones agrológicas 
y económicas de cada lote". 

11.- "Cuando la superficie fraccionable sea -
insuficiente para' formar el número de parcelas que 
reclame el censo-agrario. se harán tantos lotes ca 
mo económicamente sea posible~ y se eliminarán be
neficiarios en el orden inverso de la catalogación 
que señala la fracción 1~ de este artículo. y den
tro de cada una de la:,s ca tegorías enumeradas, de -
acuerdo con la siguiente selección: 

a)o- Solteros mayores de dieciséis años y me
nores de veintiuno. 

b).- Solteros mayores de veintiún afios. 



c).- Casados sin hijos. 

d).- Casados con hijos. 
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En cada una de las cuatro categorías enumera

das~ por sorteo, cuando no se incluya el total de 
los individuos que las cOlIlpongan .... tf 

"Artículo 140.- El adjudicatario tendrá el -

domino sobre la parcela ejidal. con las siguientes 

limitaciones: 

1.- Será inalienable, imprescriptible) e inem 

bargable la parcela ejidal; por lo tanto, se ten-
drán como inexistentes cualquier acto~ operación o 

contrato que bajo cualquier, forma o título se ha~B
yan celebrado o se celebren por el adjudicatorio; 
y que tengan por objeto la enajenación o el grava
men de toda la parcela o de parte de ella. 

11.- No podrán los adjudicatarios dar las pa~ 
celas en arrendamiento, en aparcería o en cual--
quier otro contrato que implique la explotación in 
directa de la tierra. 

111.- En caso de fallecimiento deladjudicat! 
rio!1 sus derechos pasarán a la personá o personas 
a quienes 'so's't'enía, aUn cuando no hubiesen sido -

sus parientes. siempre que humierenvivido en fami 

lia con él. Para este;{t;;fecto, en la entrega de la 
parcela~ cada adjudiclt~rio consignará al Comisa-
riado Ejidal una lista de las personas que vivan a 
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sus expensas; expresando el nombre de qU1en. a su 
fallecimiento, debesubstitufrlo com~ 'tef~,d6 f~mi 
lia; en esta lista no deberi incluirse persona -
que tenga ya parcela en el mismo ejido o en(otro -
distinto .. 

IV.- Sólo tienen derecho a ser inc1uídos en -
las listas de sucesión: 

a).- La mujer del ejidatario .. 

b) .. - Iros hij os .. 

c).- Las pers~nas de cualquier sexo, que ha-~ 
yan formado parte de su familia. 

Cuando conforme a la lista de sucesi6n de un 
ej idataria t la parcel-a d-ebatransmi tirse a un me-

nor de dieci~eis afios, i~capacitado para dirigir -
la explotación, el Co-nsejo de _ Vigilancia designa-
rá, la persona que en su nombre cuide la explota~
ción de la parcela. 

V.- En el caso de que el ejidatario al morir 
no tenga sucesores o en el de que renuncie-a la -
parcela o sea privado 1egal~ente de ella, la asam
blea resolverá sobre la adjudicaci6n, por mayoría 
de dos terceras partes y con aprobaci6n del Depar

tamento Agrario .. 

VI.- Los adjudica~arios de parcelas perderán 
definitivamente sus derechos a ellas, en los casos 
siguientes: 

a)~- Por violación de las disposiciones conte 
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nidas en las fracciones Iy 11 de este artículo. 

b).- Por dejar ociosa la tierra du.rante dos -
afias agricolas consecutivos. 

c).- ,Las mujeres eon parc~la, al cambiar de -
estado~ si en su nueva situación la familia disfru 
ta de pare'ela. 

d)e- Por enajenación mental~ degeneración al

cohólica o reclusi6n penal por un término mayor de 
dos afias ,si' 'no h'ayfámil'i'aYes' qU'e 's'e hagan' car'go 
de la parcel,a ... n 

'''Artículo 144. - Se suspendérá temporalmente a 
un adjudicatario en el goce de sus derechos sobre 
parcela: 

a).- Por abandonar el ejido por un término m~ 
yor de seis meses~ sin previo aviso al Comisaria-
do, sin causa grave y sin que alguno de los suceso 
res patrimoniales se haga e'argo del cultivo y obli 

gac'iones de l~ parcela. 

La suspensión surtirá efectos por el ciclo -
agrícola siguiente, debiendo elComisariado otor-

gar posesión temporal conforme al articulo 134. 

b).- Por descuido en el cultivo, siempre que 

se produzcan perjuicios a la comunidad. en cuyo ca 

so la suspensión será por el siguiente ciclo agrí
cola, otorgándose el cultivo temporal al sucesor -
inmediato o en los términos del articulo 134, si -
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no hay sucesor. Si el titular de la parcela rein 
cide dos veces consecutivas, será causa de priva-

ción definitiva. 

La cali cae ión de las anteriores causas será 
hecha por los ejidatarios en junta general debida
mente convocada. durante la cual se oirán los in-
formes correspondientes y la defensa del ejidata-

rio afectado, interviniendo en dicha junta el re-
presentantedel Departamento Agrario"o 

Del examen de los pr~ceptos transcritos se 

desprende claramente que ya en el primer Cód~go de 

la materia se creaba una situación especial en --

cuanto a la capacidad jurídica de los sujetos de -
Derecho Agrario en el régimen ejida1~ establecien

do la capacidad para ser ejidatario, a partir da -
la edad de 16 años. Situación ésta decaracter -
excepcional, inspirada en un propósito de permi--
tir el derecho a la tierra al mayor número de cam

pesinos, aún de una relativa corta edad; en razón, 
también a la realidad social del campo mexica~oJ -
donde, como es sabido, la vida es más rápida en su 
desarrollo que en el medio urbano, las personas se 
casan y procrean una familia a mas temprana edad. 

Respecto a los menores de 16 años, es decir -
de los hijos de familia campesina en el ejido, el 

propio Ordenamiento -como se ve en las disposicio
nes que anteceden- parte de un sentido proteccio-
nista de la familia del ejidatario. En primer tér 
mino j establece la facultad de heredar la parcela 
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aGn por el menor de 16 afios. En los casos de pri
vación o suspensión de derechos agrarios ejidales, 

por incumplimiento de las obligaciones relativas J 

tambi€n se previd la situación de protección para 

la familia del ejidatario sancionado. salvaguard~~ 
do con ello, aunque en forma incompleta~ los inte
reses y la satisfacción de las necesidades vitales 
de los menores. 

En síntesis, podemos anotar que en el Código 
que se comenta ya se encuentra un sentido de tute
la para los menores hijos de ejidatarios y una co~ 

cesión justificada del derecho a la tiei~a, del de 

recho a la vida J para los joveries de más de dieci-

séis afios. 

Aunque no tenemos datos precisos, por no tra
tarse esta cuestión en las diversas obras publica
das acerca de la materia agraria, pensamos que en 
10 relativo a las relaciones familiares, en gene-
ral, se han aplicado a la situación jurídica de -
los menores en el medio campesino -yen el ejido -
en particular- las disposiciones relativas conten! 
das en los diversos Códigos Civiles correspondien
tes a las entidades federativas t conforme a nues-
tro sistema federal. No obstante~ insistiremos en 
el r€gimen ae""ex¿epci6n que en materia de capaci-

dad jurídica de las personas físicas introduce en 
el sistema legal nacional, el primer Código Agrario 
del afio 1934. 
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B: 1.- Los sujetos del Derecho Agrario. 

Sujeto, según el Diccionario de Guillermo Ca

banellas, entre otras acepciones significa perso-
na~ titular de un derecho u obligación, y sujeto -

de derecho es el "individuo o persona determinada, 
susceptible de derechos u obligaciones". En buena 

técnica moderna, "sujeto del Derecho y persona son 
sinónimos". 51 

'En términos similares, Depina afirma que en -
el tecnicismo jurídico, los sujetos de derech~ re
ciben el nombre de personas y agrega que las pers~ 
nas son los únicos posibles sujetos de, derecho. El 
propio autor nos recuerda la doctrina francesa al 

definir a la persona como el "ser de existencia fí 
sica o legal capaz de derechos y obligaciones". §..I 

La personalidad jurídica. en genera1~ confor
me a lo que al respecto se ha anotado en anterio-
res Capítulos, se concibe sintéticamente como la -
Uaptitud legal para ser sujeto de derechos y obli
gaciones 'e' 7 1 

En la materia que estudiamos, el Dr. Mendieta 

y Nuñez -refiriéndose exclusivamente al Código Agra 

§..I 

61 
71 

Cabanel1as Gui11ermo.- Diccionario de Derecho 
Usua1.- Tomo 111, pág. 630.- Ed. Viracocha.-
1954. 
Obra citada~ Vol. l. Pág~ 200$ 
Cabane11as, Gmo. obra cit. Tomo 111. Pág. --
149. 
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rio- distingue dos clases de sujetos de Derecho -
Agrario: 

(1) Colectivos: nGcleos de población. 

(2) Individuales: campesinosejidatarios·y -
propietarios. 

Respecto a los segundos, el propio tratadista 

apunta lo siguiente: 

"Los sujetos individuales de derecho agrario 
son los campesinos sin tierra y los dueños de pe-
queñas y grandes propiedades. La capacidad de los 
primeros en materia agraria se deriva: 

a).- De la nacionalidad; b).- De la edad; -
c).- Del estado civil; d).- De la residencia; e).
De la ocupación; f).- De la necesidad. 

Solamente son capaces para adquirir parcela -
ejidal los mexicanos por nacimiento, mayores de --
16 años si son solteros o de cualquier edad si son 
casados. Las mujeres tienen también; capacidad en 
materia agraria si son viudas o solteras, pero con 
familia a su cargo. Estas disposiciones están de 

acuerdo con la realidad social de México, pues en 
el campo la precocidad sexu~l es muy frecuente. En 
cuanto al estado civil. debe tenerse e~ cuenta que 

en los pueblos rurales son muy comunes las uniones 
libres por medio de las cuales se constituyen ver
daderas familias, de tal modo que no es posible su 
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peditar la dotaci6n de parce1as$ con la que. trata 
de llenarse la necesidad humana de subsistencia, -
al requisito de la legalidad de la unión. Se nece 

sita~ además~ para tener capacidad en materia agra 
ria~ que el solicitante de·parcela sea vecino del 
pueblo que obtuvo ejidos "por lo menos desde seis 
meses antes de la fecha de la presentaci6n de la -

solicitud o del acuerdo que inicie el procedimien

to de oficio". Esta disposición no rige cuando -

se trata de la creación de un. nuevo centro de po-

b1aci6n agrícola o de acomodar a campesinos sin 
parcela en tierras ejida1es excedentes. Tener ca 

mo ocupación habitual la agricultura, trabajar per 
sonalmente la tierra, es otro requisito de la cap.e. 
cidad. En leyes anteriores esto daba solamente -
derecho a la preferencia para obtener parcela den

tro del ejido; por 10 mismo, había la'posibilidad 
de que los no agricu1tores~ carentes de medios de 
vida. se dedicaran a la agricultura. 

Por último t necesitar la tierra para subsis-
ti~ es la circunstancia que complementa la capaci
dad en materia agraria. Se considera que necesi-
tan tierras los que no las poseen "en extensión -

igual o mayor que la unidad de dotaci6n" y quienes 

"no poseen un capital individual en la industria -

o en el comercio mayor de dos mil quinientos pesos 

o un capital agrícola mayor de cinco mil". 

Estos límites requieren en nuestro concepto -

el señalamiento de una dotación complementaria en. 
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caso de que el interesado posea tierras o capital 
inferiores a los señalados por la ley, pues de otro 

modo se establece una situación injusta dándole -
una unidad de dotaci6n completa a quien acaso tie~ 

ne ya una parcela de regular extensi6n o un capi-~ 
tal industrial un poco menor de dos mil quinientos 

o agrícola de cuatro mil pesos t pongamos por caso. 

Los propietarios son sujetos de derecho agra

rio porque la ley protege un cierto número de pro

piedades declarándolas inafectables~ según veremos 

más adelante y tratándose de grandes terratenien-

tes les concede~ adem~s~ la facultad de sefial~r~ -
dentro de sus fincas afectadas~ el lugar én donde 

debe localizarse la pequefia propiedad que en todo 
caso se les respeta~ 8/ 

Otro especialista mexicano, el Lic. Angel Ca
so, en relación a esta cuesti6n afirma que: "Son 
sujetos del Derecho Agrario todas las personas~fí 
sicas o jurídicas~ cuyos actos u omisiones las si
tuén dentro del campo de esta rama del Derecho; -

campo cuyo ámbito qued6 circunscrito en el párrafo 
anterioro Los sujetos del Derecho Agrario pueden 

clasificarse de diferentes maneras: ya atendiendo 

a la personalidad~ ya en virtud de la instituci6n 

en propietarios ejidatarios y beneficiarios del p~ 

8/ El Problema Agrario en México, Quinta edi---
ción. Editorial Porrua, Pág. 285 Y s. 
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trimonio familiar; a éstos podrían agregarse los -
usufructuarios, los usuarios y los titulares del -
predio dominante,_ en el caso de servidumbres y aún 
la fiduciaria) en el caso del fideicomiso de fin-
cas r6sticas, contrato que); al ser reglamentado -
en forma debida~ sólo podrían realizarlo los Ban-

cos Agrícolas, autorizados para ello, por la Ley.
Desde el primer punto de vista, es decir, atendien 

do a la personalidad, podrían clasificarse, sigui~~ 
do la corriente que ya resulta clásica al respec-

to~ en agricultores y en auxiliares; tomando con -
la misma amplitud que le dimos a la agricultura el 

vocablo agricultor; esto es~ el que ejerce una ac

tividadagrícola o una industria del campo, o con 
ella conexa (ganadería~ etc.)". 

Así, pueden distinguirse: 10.- Los industria 
les rurales o agrícolas; A.- Los agricultores; -
agricultores propiamente dichos y horticultores, -
arboricultores t floricultores, etc. B.- Los que -
explotan los productos naturales de las selvas, 
bosques, montes, cerros, praderas, agostaderos, d~ 
siertos, etco C.- Los ganaderos. 20.- Los auxi

liares; y, entre éstos: A.- Los administradores o 
encargados. B.- Los dependientes"e 9/ 

Las opiniones que acerca de los sujetos de De 

recho Agrario han expresado los tratadistas cita--

9/ Angel Caso, Derecho Agrario, Editorial Porrúa. 
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dos, a nuestro modesto juicio no son totalmente s~ 
tisfactorias por lo que respecta a la condici6n ju 

rídica de los menores dentro de la repetida rama -

del Derecho. Y si a este respecto analizamos los 

conceptos transcritos~ no encontraremos nada que -

se refiera al propio asunto; es más. si considera

mos válida la definici6n de Angel Caso los menores 

quedarían completamente fuera del ámbito de la le

gislaci6n agraria~ ya que el propio tratadista -si 
guiendo literalmente una tendencia italiana que -

trata de mantener el Derecho Agrario en la rama -

privada~ civil y mercantil- inexplicablemente cte

rra toda posibilidad a los hijos de ejidatarios

para ser beneficiarios o causahabientes de éstos, 

a causa de lo limitado de su planteamiento de la -

cuesti6n. En cambio~ Mendieta y Núñez, en diver-
sa ocasi6n y con motivo del Primer Congreso Nacio
nal de Derecho Agrario, precis6 la necesidad de -
cons iderar la situación jurídica de fIla muj er) el 

niño y el heredero de la parcelatl al tratarse en -

dicha reuni6n acerca de los sujetos de Derecho --

Agrario . .lQ./ 

Fundándonos en lo general en la doctrina rel~ 

tiva a personas~ sujetos de Derecho y capacidad, y 

considerando también la destacada opini6n de Men-

dieta y Núñez, estimª~ps que los menores son suje-

10/ Memoria del Citado Congreso. 
P ág. 114. 

México 1946. --
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tos de Derecho Agrario. ya que no sólo son se~es -
susceptibles de ser titulares de derechos o benefi 
eios que la ley agraria les concede, sino que en -
ocasiones se les sefialan algunas obligaciones. 

La condición de sujetos de Derecho. que en ma 
taria Agraria atribuimos a los menores se aprecia~ 

a nuestro entender, del comentario comparado entre 
las disposiciones relativas de los Códigos Agrario 

y Civil del Distrito y Territorios Federales, que 
enseguida se presenta. 

2 .. - Condicl"6n' jur'fdica de' To's' menor'e's' e'ne'l. -
Derecho' Ag'ra'r'fo' .. ' Com'e'n't'a'r'fo' 'c'o'n'c'o'rdad'o 'd'e 'lo 's , pre 

ceptos relativos'correspondientes' al Código Agra-

rio y al Código Civil delD. y T. F. 

(a) Capacidad para ser miembro de Comité Ej~ 
cutivo Agrario, Comisariado ejidal o Comisariado -
de bienes comunales. 

De conformidad con el artículo que a continu! 
ción se transcribe, el C6digo Agrario sigue expre
samente el sistema de la legislación civil en cua~ 
to a la integración de Comite Ejecutivo Agrario. 

En cambio. por lo que respecta a los Comisariados 
Ejidal o Comunal, no se estipula con claridad el -

requisito de la plena capacidad jurídica, propia -

del Derecho Civil, determinándose Gnicamente el r! 

quisito de "encontrarse en plenitud de derechos", 
pero sin definir limitativamente el carácter de -

éstos; en consectiencia y en una interpretación ele 
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mental puede establecerse que los menores de 21 -

años~ solteros, o menores de 18 años que nQ 10 --

sean, no están capacitados para ser miembros de un 
Comité Ejecutivo Agrario; sin embargo; el problema 
se nos presenta al tratar de determinar si los me
nores de 21 o de 18 años, según el caso, pero may~ 
res de 16 años -edad en que se establece capacidad 

para ser ejidatario- puede~pattitiparctomo:iliie~~~ 

bros de un Comisariado Ejidal o Comunal. En vir-
tud de que ello no está expresamente previsto o -

prohibido por la Ley Agraria, nos inclinamos a p~~ 
sar que a partir de la edad citada en último térmi 

no~. si el individuo ha sido reconocido como ejida
tario~ no hay razón alguna para impedirle el dere

cho de representar a la Comunidad a la que perten~ 
ce a través de la honrosa responsabilidad de los -

organismos correspondientes. 

En seguida insertamos el texto de los precep
tos relativos: 

Código Agrario: 

"Art. 13.- Para ser miembro de un comité ejecutivo 
agrario se requiere: 

1.- Ser mexicano por nacimiento; 

110- Estar en pleno goce de sus derechos civi

les y políticos; 

111.- No haber sido condenado por delito algu--

no; 
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1V.- No desempeñar cargo de elección popular; 

V.- Ser miembro del núcleo de población soli

citante~ y 

V1.- No tener propiedades agrícolas que exce-
dan de la superficie que este Código seña 
la para la unidad de dotación. 

Cuando menos, ~no de los tres miembros de ca
da Comité ejecutivo agrario deberá saber l~er y es 
cribir . 

. ~·'Art t 23. - Para ser miembro de un comis.ariado ej i
dal se requiere: 

1.~ Ser ejidatario del núcleo de población de 
que se trate~ estar en pleno goce de sus derechos, 

trabajar en·su ejido y tener, por lo menos, una r~ 
sidencia de seis meses ihmediat~mente anteriores a 
la fecha de la elección. 

11.- Saber leer y escribir; 

111.- Ser de buena conducta; 

1V.- Ser miembro de la sociedad local de cr€d~ 

to ejidal, cuando la hubiere en· el ejido y esté -
constituida por la mayoría de los miembros de él. 

El tesorero del. comisariado y el del consejo 

de vigilancia, cuando supla a aquél, caucionarán -
su manejo a satisfacción de la at,ltoridadcompeten-
te'.' 
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Código Civil: 

"Art. 646.- La mayor edad comienza a los veintiún 

años cumplidos". 

"Art. 647.- El mayor de edad dispone libremente de 
su persona y de sus bienes". 

El artículo 646 que se refiere a la mayoría -
de edad fue reformado por Decreto de 31 de Diciem

bre de 1969 publicado en el Diario Oficial,de la -
Federación el día 28 de Enero de 1970, siendo pre

sidente el Licenciado Gustavo Díaz:Ordaz. quedando 
en la forma siguiente: Art. >646.- "La mayor edad 

comienza a los 18 años cumplidos". Asimismo se re 
form6 el artículo 34 Constitucional en el capítulo 
IV que se refiere a los ciudadanos mexicanos. 

Art. 34.Constitucional.- Son ciudadanos de la Re~ 
',~ 

pública los varones y mujeTes que. teniendo la ca-
lidad de mexicanos t reunan, además. los siguientes 
requisitos: 

1.- Haber cumplido 18 años y 

11.- Tener un modo honesto de vivir. 

Con la aprobación de la iniciativa de referen 
cia que otorga el derecho de voto a los -jóvenes de 
18 años de edad con indepen~éncia:de su estado ci

vil. se ha dado un paso importante para terminar, 
a corto plazo con la "discriminación por edad" del 
mexicano. Ahora bien el propósito con que el pre
sidente Díaz Ordáz ha llamado a la juventud de mé-
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poder, consiste en que esa j~ventud adquiera median 
te el ejercicio del voto, ma4urez personal~ capaci 
dad política. reflexión en sps decisiones, en suma 
la respons~bilidad social que le permita acudir -
mis pronta y directamente a la obra de engrandeci-
miento del país. Así lo estableció expresamente 
la Exposición de Motivos de la iniciativa "Las-
nuevas generaciones que emergen a la vida nacional 
reclaman -como en todo el mundo contempqráneo-ser 

'; 

escuch~das y contribuír. con'sus puntos de vista a 
la integración de la voluntad colectiva que genera 
el gobierno representativo". 

b).- Capacidad individual en materia agraria 
ejidal. 

Con la muy amplia denominación de capacidad -
individual en materia agraria el Capítulo 11 del -
Título 11, Libro segundo del Código Agrario vigen
te, se comprenden tres artículos que se refieren -
exclusivamente ala ,capacidad jurídica relacionada 
con el régimen ejidalo Como en otras materias el 
repetido ordenamiento~ más que un Código Agrario -
es el caso de que se trata de un simple Código eji 
dal, como acertadamente lo han calificado los trata 
distas. En efecto, en el citado capítulo no se -
comprende disposición alguna relativa tan siquiera 
a la capacidad individual propia del régimen comu
nal - s is tema' que en otros 'aspectos s i es ti -debida
mente regul~do en el repetido Código- de tal mane-
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ra que no existen preceptos legales estableciendo 
lbs requisitos indispensables para que'un indivi-
duo posea la condición jurídica de comunero. En
cuanto a nuestro tema, no hemos encontrado en el -
repetido, capítulo (aunque ello se puede fundar en 
preceptos ubicados en diferente sitio de la propia 
Ley), ninguna prescripción referente a la capaci-
dad de los menores para heredar la parcela, por -
ejemplo. 

Teniendo presente que el Código Civil para el 
Distrito y Territorios Federales, según su artícu
lo 10. es aplicable en toda la República en asun--

.- .. 

tos del orden Federal. y en materia agraria el p~o 
pío Ordenamiento tiene el carácter de supletorio -
del Código Agrario. Con objeto también de refor-
zar la afirmación que hemos hecho en. líneas ante-
riores acerca de la capacidad jurídica agraria de 
los menores t en primer término transcribimos dos -
preceptos de la ley citada inicialmente. 

Código Civil: 

"Art. 22.- La capacidad jurídica de las personas -
físicas se adquiere por el nacimiento y se pierde 
por la muerte; pero desde el momento en que un in
dividuo es concebido, entra bajo la protecci6n de 
la ley y se le tiene por nacido para los efectos -
dec1ar~dos en el presente Código". 

"Art. 23.- La menor edad, el estado de interdic- ... -
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ción y las demás incapacidades establecidas por la 
ley, son restricciones a la personalidad jur1dica; 
pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o 

contraer obligaciones por medio de sus representa~ 
tes". 

Como ya hemos comentado con anterioridad, el 

C6digo Agrario establece un sistema excepcional en 

10 relativo a la edad base o edad minima para po-

seer capacidad jurídica de e~ercicio, específica-
mente en lo que se refiere al régimen ejidal. A 

continuación el precepto relativo. 

CódigQ Agrario: 

"Art. 54.- Tendrán capacidad para obtener uni 

dad de dotación 6 parcela por medio de do tación" -
ampliación, creación de nuevo centro de población 
o acomodo en tierra ejidales excedentes, los camp~ 
sinos que reúnan los siguientes requisitos: 

1.- Ser mexicano por nacimiento, varón mayor 
de dieciseis años. si es soltero, o de cualquiera 
edad si es casado, o mujer soltera o viuda, si tie 
ne familia a su cargo. 

1I.- Residir en el poblado solicitante por lo 
menos desde seis meses antes de la fecha de la pr~ 
sentación de la solicitud o del acuerdo que inicie 

el procedimiento de oficio, excepto cuando se tra
te de la creación de un nuevo centro de población 

o del acomodo en tierras ejidales excedentes; 
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I1I.- Trabajar personalmente la tierra. como 
ocupación habitQal. 

1V.- No poseer a nombre propio y a título de 
dominio? tierras en extensión igualo mayor que .la 
unidad de dotación, y 

V.- No poseer un capital individual en la in

dustria o en el comercio de dos mil quinientos pe

sos~ o un capital agrícola mayor de cinco mil pe-
sos. 

(c).- Reversi6n de solares y parcelas ejida-~ 
les vacan tes por ausencia de heredero legal ~ In·de 

fensión de los menGres~_ 

El artículo 134 del Código Agrario estipula lo 
siguiente: "Los solares y parcelas que hayan perte 
necido a ejidatarios y que queden vacantes por au
sencia de heredero o sucesor legal, volverán a la 
propiedad del nGcleo de poblaci6n correspondiente, 
para ser adjudicados a ejidatarios que carezcan de 
ellos". 

Estimamos deficiente e incompleta a la preci
tada disposición, en virtud de que en ella no se -

prevee el caso de que aún ocurriendo la ausencia -

del sucesor legal, puede existir un menor o grupo -

de menores hijos d~l titular original, que de apli 
carse a la letra este precepto, quedarían privados 

injustamente no sólo de la parcela, medio indispe~ 
sable de subsistencia, sino aGn del solar urbano. 
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asiento del'hogar campesino. por 10 tanto. ,creemos 

necesario que se adicione el repetido articulo con 
un sentido tutelar, considerando la situaci6n indi 

cada. 

(d).- La edad como uno de los factores deter
minantes en el orden de preferencias 'o de elimina

ci6n relati~os a la adjudicaci6n de parcelas ejid~ 

leso 

A este respecto encontramos diversas situaeio 
nes establecidas por la Ley de la materia, que en 

lo general nos parecen adecuadas. El sistema re

lativo se encuentra en algunas fracciones del a~tí 
... ;-

culo 153 del repetido Ordenamiento. cuya parte fi-

nalse transcribe a continuación: "Cuando la su-

perficie fraccionable sea insuficiente para formar 

el nfimero de. parcelas necesario, de acuerda con el 
censo agrario. la eliminación de los posibles bene 
fieiados se hará en orden inverso al indicado an-
tes y dentro de cada una de las categorías establ~ 

cidas& de acuerdo con las siguientes preferencias: 

a).- Campesinos mayores de 16 años y menores 
de 21, sin familia a su cargo; 

b).- Campesinos mayores de 21 ai5.os. sin fami
lia a su. cargo; 

c).- Campesinos con mujer y sin hijos; 

d).- Mujeres conderecho J y 

e)o- Campesinos con hijos a su cargo. 
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En cada uno de estos grupos se eliminará en -
primer· término a los de menos edad". 

(e).- Excepciones a la obligación de trabajar 
personalmente la parcela ejidal& 

Código Agrario: 

"Art. 159.- Los derechos individuales del ejidata
rio sobre la unidad normal de dotación o la parce
la, .así como sobre los bienes del ejido, no podrán 

ser objeto de contratos de aparcería~ arrendamien
to o cualesquiera otros que impliquen la explota~

ción indirecta o el empleo de trabajo asalariado -
excepto en los siguientes casos: 

1~- Cuando se trate de mujeres con familia a 

su cargo, incapacitadas para trabajar directamente 
la tierra por sus labores domesticas y la atención 
de los hijos o menores que de ellas depe~dan; si~m 

pre que vivan en el nGcleo de población; 

11.- Los menores de 16 años que hayan hereda
do los derechos de un ejidatarioc 

1118- Los incapaci~ados~ cuando la incapaci-
dad haya sobrevenido por 10 menos un año después -
de trabajar en el ejido~ y 

1V.~ Los ejidatarios que hubieran sufrido ac

cidentes o padezcan enfermedades que' los imposibi
liten para el trabajo agrícola, siempre que aqué-
llos o éstas hayan sobrevenido cuando menos un año 
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después de trabjar en el ejido. 

El consejo de vigilancia, en los casos antes 

indicados, intervendri en la celebraci6n de los -
contratos y designará a la persona que en su repr~ 

sentaci6n vigile el exacto cumplimiento de los ra-
mos". 

En lo general rios parecen acertadas las pres
cripciones del citado capítulo, aunque en 10 rela
tivo a la intervención del tonsejb de-Vigilancia -

son de señalarse multiples irregularidades en per

juicio de menores y mujeres. 

En sus "Apuntes para una Reforma al Código -

Agrario de 1942", el Ing. Luis Alcérreca expone -
una singular interpretaci6n relativa al repetido -
precepto, en los términos siguientes: "De primer 
intento al artículo parecería indicar~ cuando 5610 

establece para la mujer con familia la obligaci6n 
de que viva en el poblado, al no fijar la misma -
obligación para los menores de 16 años y para los 
incapacitados físicamente, que éstos quedan eximi
dos del requisito de radicar permanentemente en el 
núcleo de población". 11/ Es decir, que conforme 

a este atrevido juicio los citados menores pueden. 

por ejemplo, radicar en la capital d~ la República 
o aún en los Estados Unidos~ y ser titulares de -

parcela ejidal, explotandola a través del arrenda-

117 Obra citada·Pág. 246. 
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miento~ situación que nos parece totalmente incon
veniente. No estamos de acuerdo con esta opini6n, 
pensamos. por el contrario que si se examina este 
asurito de conformidad ,con otros preceptos del Códi 
go Agrario los menores están obligados a radicar en 
el pób1ado en que se encuentre ubicada la parcela 
cuya titularidad ostenten,ya que admitir lo contr~ 
rio o practicar 10 propuesto por el citado ingenie 
ro permitiría una serie de simulaciones, con el -
pretexto de menores tJtulares. legalizando practic~ 
mente la explotación indirecta -y a larga distan-

cia- de la parcela~ ejidal, con el consiguiente be 
, . 

neplacito y aprovechamiento de burocratas inmorales 
y caciques ejida1es. 

(f).- Regimen sucesor~o ejida1. 

EJ Código de la materia contiene a este res--
i 

pecto los preceptos siguierites: 

"Art. 162.- El ejidatario tiene facultad para de-
signar heredero que .le suceda en sus derechos agra 
rios, entre las personas que dependan económicame~ 
te de él. aunque no sean sus parientes. Para tal 
efecto, al darse la posesión definitiva, el ejida
tario formulará una lista de las personas que vi-
van a sus expensas. designando entre ellas a su he 
redero, quien no podrá ser persona que disfrute de 
derechos agrarios". 

"Arto 163.- En caso de que el ejidatario no haga -
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designación de heredero j o que al tiempo de su fa-· 
llecimiento éste haya muerto o se haya ausentado -
definitivamente del núcleo de población, la heren

cia corresponderá a la mujer legítima, o a la con
cubina con quien hubiere procreado hijos, o a ---

aquélla con la que hubiere hecho vida marital du-
rante los seis meses anteriores del fallecimiento; 

a falta de mujer. heredarán los hijos, y en su de= 
fecto~ las personas que el ejidatario haya adopta

do o sostenido, prefiriendo entre los primeros al 
de más edad y entre los segundos, a aquél que hu-
biese vivido durante más tiempo con el ejidatario. 
No podrá heredar al ejidatari~persona que disfru
te de unidad de dotación (.) de parcela". 

"Art. 164.- En caso de que no haya heredero; o de 
que éste renuncie a sus derechos, la asamblea de -
ejidatarios resolver' por mayorfa de las dos terCe 
ras partes y con la aprobación de la autoridad co~ 
petente, a quién deberá adjudicarse la unidad de -
dotación o la parcela, siguiendo el orden de pref~ 
rencias establecido en el artículo 153". 

Respecto al artículo 162. anotamos que a pe-~ 

sar de que no 10 establece expresamente. los meno

res de 16 años pueden ser designados herederos de 

derechos agrarios, y a la muerte del titular, ---

transformarse en titulares 'de la parcela ejidal. 

En el· artículo 163 transcrito se, observa una 
aglutinación de situaciones que redunda en una ver 
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dadera eonfusión~ por ejemplo se establece que. "a 
falta de mujer heredarán los hijos", y tal parece 
que se trata de implantar una herencia. colectiva o 
patrimonio familiar. Sin embar~o~ es loable la -
preocupación demostrada por el legislador con res
pecto a los hijos del ejidatario y otros menores -
que dependan económicamente de él. 

El artitulo 164 presenta un problema. a nues
tra opinión, en el caso de que el heredero renun~-

. . 

eie a sus derechos¡ por ejemplo. y exista un grupo 
familiar que haya dependido del ~jidatario finado, 
los menores quedan practicamente indefensos y aba~ 
donados, en virtud de lo cual creemos indispensa-
ble considerarlo establecido en materia de alim~n 
tos u obligació!K alimentaria por el Código Civil -
que se comenta, en sus artículos 303, 305 t 306, --
308, 315, 319, 320 Y 323$ Es más en atenci6n a ~ 

este problema/creemos que sería conveniente adici~ 
nar al Código Agrario con disposiciones proteccio-. 
nistas·similares a las que el. Derecho Civil contie 
ne en esta materia, ya que habría una mayor seguTi 
dad para los ,menores si las autoridades agrarias -

-que generalmente desconocen el derecho privado- y 
las autoridades ejidales p son obligadas en el sen

tido citado» por pteceptos expresos ubicados ade-
cuadamente en la ley de la. materia. 
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CONCLUSIONES 

1.- El concepto de persona, en 10 social y en 

lo jurídico, tiene su más remoto antece-
dente en el Derecho Romano. 

lI$- El Proceso evolutivo del Derecho de Fami-
lia en Roma se 

los conceptos 
ría y minoría 

a en la formación de 

de: persona, may~ 

III~- La condición juridica de los m~nores 1i--
bres dehtro de la ia io~ana, ~~olu--

ciona~ humani e, y en la última eta-
pa del Derecho Romano encontramos un sis

tema de normas relativos a dicha situa--:
ción, que trascendido al berecho-Priva 
do actual J y en algunos casos~ a otras ra 
mas del Derecho .. 

IVo- A travfis de su integraci6n hist6rica, Es
pafia recogi6 el legado. jurídico romano. 
En 10 relativo a menores, adicionó el si~ 
tema jurídico citado con las normas con-
suetudinarias de los antiguos hispanos y 

con la influencia del cristianismo. Al
conquistar el nuevo mundo~ por lo menos -

en la letra, la legislaci6n hispana s~pe
r6 la condici6n jurídica de los menores -
existente entre los indígenas. 
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v.- En el estado evolutivo en que se encontra 
ba la cultura azteca~ a la llegada de los 
espafioles, encontramos distinciones y nor 
mas relativas a la condición jurídica de 
los menores, aunque afectadas por la in-
justicia"propia de ~na sociedad de clases 

. . - .. '-,' ."- .' .. -

muy diferenciadas y distantes~ económica: 
y socialmente. 

VI.- El Derecho Privado en M€xico, integrado -
con elementos romanistas. hispanos,fran
ceses y germanos, en 10 relativo a perso
nas~ condición jtirídica de las mismas, y 

temas similares~ puede servirnos para la 
interpretación y la integración del Dere
cho Agrario~ en estos aspectos) sin olvi
dar los principios propios de 6sta disci
plina. 

VII.- Interesa fundamentalmente al Derecho Ag~a 
rio definir, o por 10 menos,"delimi tar el 
concepto de sujeto o sujetos de Derecho -
Agrario. Hasta el presente, como trata-
mos de demOstrar en este trabajo, la doc

trina y la legi$lación son insuficientes 
en este aspecto .. 

VIII.- Con excepción de las .oplnlones del Dr. -
Mendieta y NGfiez, los menores no han sido 
considerados por la doc como sujeto~ 
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de Derecho Agrario. No obstante, sosten~ 

mas que la condición júrídica de los me~~. 
res, considerada en forma in~ipiente por 
el'vig~nt~ Código Agrario, debe ubicarse 
y delimitarse adecuada y comp.1etamente~ -
conforme al sentido humanista del Derechó 
Agrario, Mexicano. 

YOLANDA SAN GERMAN 0RIGEL' 
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Código Agrario de 1942~ 
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