
COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

INTRODUCCIOiN, PERSONAS Y FAMLLIA 





R A F A  E L  R O J I N . 4  VI I .LE : ( ;hS  
C ~ T I D R ~ T I C O  D E  D E R E C H O  C I V I L  E N  L A  L-. 3. A. M. 

COMPENDIO 

ERECHO CIVIL 

INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 
DECIZI {SEXTA EDIC I~N  

EDITORIAL PORRÚA, S. A. 
AV. REP~BLICA ARGENTINA, 15 

MEXICO 1, D. F. 
1 0 7 9  



Primera edición, 1962 

Derechos reservados por el autor 
Esta edición es propiedad de la Editorial Porrúa, S .  A .  

Av. República Argentina N* 15, México, D. F. 
@ por RAFAEL ROJINA VILLEGAS 

Fuego 832, Jardines del Pedregal. 
ISBN-%8-432-159-7 

Impreso y hecho en México 
Printed and made en Mexico 



PRIMERA PARTE 

INTRODUCCION Y PERSONAS 

T I T U L O  1 

C3SCEPTO DEL DERECHO Y DERECHO OBJETIVO 

C A P I T U L O  1 

i.-Ccncepto gein~ra1.-El derecho puede definirsc como un con- 
junto d* normas bilaterales, externas, generalmente heterónornas y coer- 
ciblcs, I ue tienen por objeto regular la conducta humana en su interfc- 
rencia ,::tersubjeti~-n. 

El derrcho otqetivo se caracteriza por ser un conjunto dc normas, 
constitu. endo este dato el primer elemento de la definición que hemos 
dado. i l o  prejuzg,iremos sobre la distinción entre la norma jurídica, mo- 
ral, re1if;iosa o sol ial; al tratar el segundo elemento determinaremos las 
caracter isticas diferenciales de las mismas. 

2.. Drrtincich entre las normas y las leyes ncrturales.-?odemor, 
formulcr los siguwntes criterios de distinción. 

a)  - En las cycs naturales simplemente enconharnos la enumera. 
ción de ~rlncipios rimtificos que registran uniformidadrs de fenómenos; 
en tantü qLe las iiormas enuncian reglas de conducta, es decu, formas 
de com d-~rt,zmient 9. 

b) -Las leyrs naturales regulan relaciones necesarias y las normas 
relacior?: s cuntingcntcs, dado que el supuesto de toda norma es 12 libertad 

Edu. rdo García Máynn, Introducción al Estudio del Dercrho. 2 3  ed., págs. 
4 y si@>. 

c) .  -A las lvcs naturales no se les viola; se trata de principios que 
no adm :m una sola excepción; en cambio, las normas pueden ser y de 
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hecho son continuamente violadas, sin que la violación del postulado 
que encierran pierda importancia o valor. 

d).-La finalidad de las leyes naturales es registrar bajo la forma 
de principios generales uniformidades de fenómenos para poder expli- 
car la secuencia de los mismos; en cambio, la finalidad de las normas 
es provocar cierta forma de conducta, de aquí que se presente una nueva 
diferencia. 

e).-Las leyes naturales pueden ser verdaderas o falsas, en cambio, 
las normas son vrílidas o nulas. La veracidad o falsedad de las leyes 
naturales dcpende de que registren fielmente cierta uniformidad de fe- 
ní,menos, o bien, de que no haya una observación exacta acerca de los 
mismos. La validez o nulidad de las normas depende de su procedimiento 
de creación. Si una norma es creada de acuerdo con las reglas del sistema 
normativo a que pertenezca, es vilida; en cambio, si la norma es creada 
violando alguna de las reglas del mismo, es nula. De los sistemas nor- 
mativos el derecho es el que regula de una manera rigurosa el procedi- 
miento de creación de sus normas. Generalmente la constitución fija las 
reglas que determinan el proceso de elaboracih de algunas normas, 
como son las leyes y los reglamentos. 

f).-En las leyes naturales no se postula ntngún valor; como su 
finalidad es simplemente explicativa, ninguna ley natural busca la rea- 
lización de un cierto valor, sino que se concreta únicamente a decirnos 
lo que ocurre en la naturaleza. En cambio, toda norma postula un valor 
o diversos valores; de aquí que también la validez de la norma pueda 
apreciarse en el sentido de su justificación. 

g) .-Por último, las leyes naturales registran, a través de principios, 
el proceso de causalidad; las normas consagran un proceso diferente, que 
podemos llamar proceso normativo. El proceso de causaiidad establece 
la relación entre la causa y el efecto y una secuencia de fenómenos cuyo 
origen sólo puede determinarse en forma hipotética, que se realiza hasta 
el infinito, sin poder llegar a determinar el efecto final. En cambio, el 
proceso normativo registra en el nacimiento de las consecuencias una 
relación necesaria, como en el proceso causal, pero en el cumplimiento 
de las mismas puede ser contingente o necesario. Además, parte siem- 
pre de supuestos iniciales conocidos y llega a consecuencias finales pre- 
determinadas. 

Todo proceso causal supone una relación necesaria entre la causa 
y el efecto. Se enuncia el principio diciendo que toda causa origina un 
efecto y que todo efecto es producto de una causa. La relación entre am- 
bos es necesaria, por la sencilla razón de que no puede haber efecto sin 
causa; en esta secuencia no podemos precisar las causas primeras que son 



desconocidas por la ciencia. Se pueden formular hip6tcsis, por ejemplo: 
la causa del mundo, de la vida, etc. Además, el encadenamiento de causa 
a efecto se relaciona hasta el infinito. N o  podemos llegar a decir que en 
ese ciclo un cierto efecto será el final, porque siempre se convertirá en 
causa de un nuevo efecto. Por una intuición inmediata sobemos que todo 
efecto se transforma en causa y así sucesivamente. 

h).-En el reino del deber ser, que comprende los distintos sistc- 
mas normativos, no podemos hablar de causas y efectos, simplemente 
debemos decir que existen supuestos y consecuencias. Hay una secuela pa- 
recida cntre el proceso normativo y el causal, en el sentido de que todo 
supuesto origina una consecuencia y toda modificación en el supuesto 
trae consigo una modificación de la consecuencia. Refiriéndonos al dere- 
cho, hablaremos de supuestos y de consecuencias jurídicas. El supuesto 
jurídico es la hipótesis normativa de cuya realización depende que se 
produzcan ciertas consecuencias de derecho. Entre el supuesto jurídico 
y la actualización de;la consecuencia de derecho hay una relación nece- 1 saria del mismo tipo de la que existe entre la causa y el efecto; el proce- 
so causal y el normativo se identifican en esta primera fase, dc aquí que 
algunos autores hablen de causalidad juridica. Especialmente Fritz Schreier 
en su obra Conceptos y Formas Fundamentales del Derecho. 

En una segunda fase encontramos diferencias de gran interés. En 
el proceso causal el efecto al mismo tiempo que nace se realiza, es decir, 
se cumple. No  podemos distinguir dos momentos: el del nacimiento del 
efecto y el del cumpl3miento del mismo; de mancra que en la naturaleza 
dada la causa se produce el efecto que nace y se realiza en el mismo ins- 
tante; en cambio, en el proceso normativo dado el supuesto necesaria- 
mente nace la consecuencia, pero no siempre se cumple siaultáneamente. 
En algunas consccueRcias interviene para su cumplimiento la voluntad 
humana, resultando entonces contingente; pero hay otras que no se cum- 
plen volunta-iamente sino que se realizan ipso jlire c de pleno derecho. 
En la primera clase $e consecuencias no encontramfx el mismo proceso 
que el de la causalitlad. Ejemplo: dado el supuesto jurídico contrato, 
necesariamente nacer& obligaciones y derechos; pero estas consecuencias 
tienen dos momentos distintos: el de su nacimiento y el de su cumpli- 
miento. Nacen por un proceso necesario; pero se cumplen por un proceso 
voluntario. El contratante puede cumplir o no la obligación, de aquí 
que el cumplimiento de la consecuencia jurídica sea contingente. En la 
naturaleza, la relaciím de los efectos y las causas es necesaria, nrinca con- 
tingentc r n  la scgwda clase de consecuencias tenemos v. gr. como 
supuesto jurídico, el pago de una obligación; pagar una deuda es cum- 
plirla y dado el pago, se extingue la deuda. Ahora bien, la extinción de 
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la misma no depende de la voluntad del acreedor ni de la del deudor, 
sino sólo del ordenamiento jurídico, del derecho objetivo. 

i).-Por último, en el proceso normativo conocemos los supuestos 
iniciales y las consecuencias finales; en cambio, en el proceso causal des- 
conocemos las causas primeras que la ciencia sólo formula con hipótesis 
y tampoco podemos determinar los efectos finales. Las razones son las 
siguientes: en el proceso normativo se conocen los supuestos iniciales y 
las consecuencias finales, porque dependen de la norma jurídica que es 
una creación humana. Por consiguiente, es el hombre quien a través de 
la norma va determinando en cada caso los supuestos iniciales y las 
consecuencias finales; por ejemplo: el delito es un supuesto, pues ante 
el hecho del delito se aplica por el ordenamiento jurídico la consecuencia 
< < pena". El delito es un supuesto inicial; antes del delito no había rela- 
ción entre delincuente y víctima. La relación jurídica que nace en virtud 
del delito tiene como consecuencia final una pena aplicable al delincuente. 

Hans Kelsen. Ld Teorirz Pura del Derecho, traduc. de Luis Legaz y Lacambra, 
18 ed., Revista de Derecho Privado, Madrid, pág. 13. 

3.-Caract~ísticas de las normas jurídicas.-El segundo elemento 
en la definición del derecho se refiere a las características de las normas 
jurídicas. Hemos dicho que es un conjunto de normas heterónomas, bilate- 
rales, externas y coercibles. A través de estas características fijaremos 
la diferencia específica entre el derecho, la moral, la religión y los con- 
vencionalismo~ sociales. Dado que estamos en el reino del deber ser, es 
decir, en el campo de la normatividad, precisan diferencias sistemáticas 
normativas, pues tanto el derecho, como la moral, la religión y los con- 
vencionalismo~ sociales tienen características generales comunes. Como 
se trata siempre de conjuntos de normas, lógicamente la manera de dis- 
tinguir cada uno de estos sistemas será buscar su diferencia específica. 

Del Vecchio, Filosofía del Derecho, 58 ed., traduc. de Luis Legaz y Lacam- 
bra, págs. 301-302. 

Tratemos de seguir este método a efecto de diferenciar lo que po- 
dremos llamar la normatividad o reino del deber ser de la normalidad 
o reino del ser. Al establecer estos dos mundos no quiere decir que de una 
manera definitiva y radical separemos el ser del deber ser, y que no haya 
ciertos puntos de contacto entre los mismos. Sólo intentaremos una distin- 
ción entre lo que es y lo que debe ser. 
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Dectro de la normatividad tenemos cuatro sistemas fundamentales: 
el derecho, la moral, la religión y las reglas del trato externo o conven- 
cionalismos sociales. 

El derecho lo definiremos como un sistema normativo heterónomo, 
bilateral, externo y coercible. A la moral como un sistema normativo 
autónomo, unilateral, interno e incoercible. A las reglas del trato exter- 
no o convencionalismos sociales como un sistema normativo heterónomo, 
unilateral-imperfecto, externo e incoercible. Finalmente, la religión como 
un sistema normativo heterónomo, unilateral, interno e incoercible. 

Determinaremos sucesivamente lo que significan la heteronomia 
y la autonomía, la unilateralidad y la bilateralidad, la interioridad y la 
exterioridad, la coe~cibilidad y la incoercibilidad. 

4.-Heterononzía E; autonomía en las distintas normas.-La hetero- 
nomía significa que las normas son creadas por una instancia o por un 
sujeto distinto del destinatario de la norma y que ésta además le es im- 
puesta aún en contra de su voluntad. Decimos que el derecho es un sis- 
tema heterónomo, en virtud de que sus normas son creadas por los órganos 
del Estado o por la saciedad en el derecho consuetudinario. Principal- 
mente el órgano legislativo constituye una instancia o institución distinta 
del destinatario de la norma. 

Gustavo Radbruch, Filosofia del Derecho, 2a. ed., Revista de Derecho Pri- 
vado, Madrid, pág. 40. 

Sin embargo, no hay absoluta heteronomía en el derecho, pues en 
primer lugar depende de la forma de Estado: democracia o autocracia. 
En la democracia los ciudadanos directa o indirectamente a través de sus 
representantes elaboran las normas jurídicas generales llamadas. leyes. 
En consecuencia, no hay heteronomía pura, supuesto que los ciudadanos 
al propio tiempo que elaboran sus normas de conducta son los obligados 
por esas mismas normas. No obstante, en la democracia, la heteronomía 
se manifiesta en virtud de que los no ciudadanos y los extranjeros sufren 
la norma que no han elaborado. 

En la autocracia, rige la heteronomía para todos los ciudadanos y 
pueblo en general. Quienes elaboran la norma en esta forma de Estado 
son determinados órganos o el autócrata como jefe del Estado y sus au- 
xiliares, a quienes también impone el ordenamiento jurídico. 

No  obstante que puede existir autonomía o heteronomía en la crea- 
ción de las normas jurídicas, en la vigencia de las mismas siempre se 
presenta como característica constante la heteronomia, ya que una vez 
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creada la norma, obliga y tiene una pretensión de validez absoluta, in- 
cluso para los mismos destinatarios que participaron en su elaboración, 
imponiendo los deberes jurídicos correspondientes y otorgando, en con- 
secuencia, los derechos subjetivos de igual contenido. Es así como la bi- 
tateralidad del derecho, qae despaés se estndia~á, se fanda en la hetero- 
nomía en la uioencia de las normas jzirjdica~, ya que basta que exista la ? 
facultad de exigir que lógicamente se reconoce al imponerse el cumpli- 
miento de la norma (a& cuando no se imponga coactivamente, como 
ocurre en las obligaciones de los órganos supremos del Estado), para 
que como consecuencia de esa heteronomía en la vigencia, tengamos la 
bilateralidad del derecho. 

Las reglas del trato social o convencionalismos sociales presentan 
la característica de heteronomía, pues es la sociedad la que crea las nor- 
mas de la moda, de la etiqueta, de la cortesía, etc. 

La religión es también un sistema heterónomo. Cualquier tipo de 
religión parte de la base de que sus normas no son creadas por el creyente, 
sino elaboradas por una instancia distinta. Los procesos pueden ser va- 
riadísimos según la evolución religiosa. Nos interesa, simplemente, no 
el conjunto de necesidades que intervengan para crear la norma religiosa, 
sino el hecho de que no es elaborada por el propio creyente, quien la 
recibe y la debe observar como algo independiente de su voluntad. 

En la moral encontramos autonomía en su sistema. La norma moral 
es creada por el propio sujeto, quien puede derogarla, es decir, el desti- 
natario es el mismo legislador y puede revocar la norma que ha creado 
de la misma manera que el Icgislador, en el sistema jurídico, puede de- 
rogar la ley. La autonomía de la moral tampoco se presenta en una forma 
pura. Así como en el derecho no encontramos heterodomía pura, no es 
exacto que en la moral se acepta la p ib i l i dad  de que el sujeto elabore 
a su capricho las normas de conducta, pues ningún sistema moral se puede 
fundar en la arbitrariedad. Indiscutiblemente que todo sistema moral 
supone una convicciGn en el sujeto respecto a la obligatoriedad de sus 
normas. El acatamiento del deber en la moral debe ser espontáneo, por 
convicción, de aquí que podamos llegar a establecer que la autonomía 
de la moral descansa en la propia razón. Por esto Kant sostiene que 
debe ser autonomía de la razón y no autonomía de la voluntad; no man- 
da el capricho sino la razón. Si admitimos la autonomía de la razón, sí 
podemos elaborar normas de validez general, pues la razón es común 
a todos los seres humanos y nos permite fundamentar reglas de conducta 
que todos debemos aceptar; de aquí el prificipio kantiano: obra de tal 
manera que la máxima de tu acción pueda ser elevada a norma universal 
de conducta. 
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5.-BiTateralidad y unilateralidad.-Se dice que las normas jurídi- 
cas son bilaterales, en tanto que las normas morales son unilaterales. Tam- 
bién se acepta que las normas religiosas son unilaterales. En cuanto a 
las reglas del trato externo o convencionalismos sociales, los autores se- 
ñalan como ca:acterística la unilateralidad, pero veremos que eti realidad 
se trata de un tipo mixto en donde ya se inicia la bilateralidad del derecho. 

Cna norma es bilateral, cuando al propio tiempo que impone debe- 
res a uno o a varios sujetos, concede facultades a otro u otros. Por lo 
tanto, e1 carácter bilateral de la norma crca una correlatividad entre los 
deberes y las facultades. Frente a todo sujeto obligado habrá un sujeto 
facultado; para todo deber corresponderá una facultad, no habrj deber 
sin facultad; no habrá obligado sin pretensor o inversamente. Se trata 
de idens correlatitas, lógicamente necesarias, así como no puede haber 
hijo sin padre, ni padre sin hijo. Cuando postulamos un deber indica- 
mos una necesidad de carácter normativo, podremos decir mejor que es 
la sujeción de un aCt6 de conducta para adecuarse a la norma. Como el 
acto puede violar la norma, la necesidad no es en el sentido de fatalidad, 
pero sí en cuanto que el acto debe adecuarse a la norma, por esto pode- 
mos decir: el deber 2s la sujeción de una forma de conducta a ilna cierta 
norma. Quien tiece un deber, ve restringida su conducta en los términos 
de una detcrmina,!a norma. La facultad como correlativa del deber im- 
plica en el ordenamiento de tipo bilateral, la posibilidad normativa de 
que un sujeto llamado pretensor, exija el cumplimiento de un deber a 
un sujeto llamado obligado. En consecuencia, podemos definir la facul- 
tad en los siguiectes términos. Posibilidad normativa que corresponde a 
un sujcto llamado pretensor para exigir una cierta forma de conducta 
a un sujeto obligado y de acuerdo con los términos de una cierta norma. 
En todo sistema norrnatlvo bilateral siempre que se origina un deber en 
un sujeto, nace al propio tiempo una facultad en otra persona. La facul- 
tad no supone un.? pretensión arbitraria del sujeto, sino una autorizaciún 
normativa, como dato esencial, para que aquello que podría ser simple- 
mente rrn acto arbrtrario se convierta en un acto 1íc:to o legítimo y por 
consip..cnre, en una facultad. N o  depende del arbitrio individual el 
ejercicio de. la facultad, sino del sistema normativo el conceder autoriza- 
ciones .i ~ f x t o  de que la posibiliclad que un sujeto tenga para exigir de 
otro un d ~ t 3  de conducta, sea una posibilidad lícita, reconocicfa y autori- 
zada por c:  sistema normativo; de aquí que la facultad no tenga su base 
en la .I> Iiintad, siendo falsas todas las teorías jurídicas que iundan la 
facukad. en la voluntad del pretensor. 

1'; .,.r ictcr L qi l~teral de sistemas normativos como la moral y 13 

rclig.0r: st:pone q .e a determinados deberes en un crerto sujeto obligado, 
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no corresponden facultades a otro sujeto. En la moral puede crearse la 
categoría denominada deber, sin que exista correlativamente la catego- 
ría denominada facultad. Esto es consecuencia de que la moral al crear 
los deberes lo hace de manera impersonal, en cuanto a la posibilidad de 
que exista un sujeto interesado en exigir el cumplimiento del deber, es 
decir, se impone el deber sin facultar a nadie para exigir su observancia 
o cumplimiento. Dada la natbraleza del sistema moral, la observancia 
del deber sólo interesa al destinatario de la norma, pues el obligado es 
j~iez de su propia conducta y no hay un facultado para exigirle el cum- 
plimiento del deber. Habrá reconvenciones de tipo social, sanciones de 
desprecio colectivo, pero no encontraremos a un sujeto facultado para 
exigir el cun~plimiento del deber moral. 

En el sistema religioso, aun cuando existe el carácter unilateral, 
pues se debe cumplir el deber religioso sin que haya alguien facultado 
para exigirlo, encontramos un principio de bilateralidad. Son los sacer- 
dotes principalmente los órganos capacitados para exigir en cierta forma 
el cumplimiento de los deberes religiosos. - 

Por último, las reglas del trato externo o convencionalismos sociales 
que se caracterizan por algunos autores como reglas unilaterales, tienen 
en realidad una naturaleza mixta, ya que son una categoría intermedia 
entre la moral y el derecho y, por lo tanto, se presenta en ellas una es- 
tructura unilateral imperfecta. En estas reglas encontramos, como en todo 
sistema normativo, deberes, que son el elemento constante en la norma- 
tividad. No existen facultades perfectas, es decir, posibilidades normati- 
vas para exigir la conducta postulada en el deber; pero sí hay autoriza- 
ciones conferidas a ciertos órganos para exhortar al sujeto obligado a 
efecto de aue cum~ la  con ciertos deberes sociales. 

1 I 

León Petrazizk~ dice que las normas jurídicas son imperativo-atri- 
butivas, siendo ésta otra manera de designar el carácter bilateral del 
derecho, pues lo imperativo significa que el ordenamiento jurídico irn- 
pone obligaciones y lo atributivo, que estatuye derechos o facultades. 

6.-Extevioridad e interioridad.-La exterioridad del sistema nor- 
mativo se determina tomando en cuenta únicamente la adecuación externa 
de la conducta con el deber estatuido en la norma, prescindiendo de la 
intención o convicción del obligado. Cuando en un sistema normativo 
se requiere, para que el acto de conducta tenga valor desde el punto de 
vista del mismo, que se realice no sólo conforme al deber, sino por el 
deber mismo, por convicción, decimos que hay interioridad. En cambio, 
cuando en un sistema normativo la validez del acto de conducta depende 
sólo de su adecuación a la norma, prescindiendo de la convicción o inten- 
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ción del obligado, decimos que hay exterioridad. El derecho se ciracteriz3 
como un sistema en donde prevalece la exterioridad, en virtud de que la 
validez en el cumplimiento de los deberes jurídicos no depende de la in- 
tención del obligado, sino de la simple observancia de ta norma, aun cuan. 
do se lleve a cabo contra su propia voluntad y convicción, v. gr.: ha- 
cemos el pago de una deuda contra nuestra voluntad, no obstante lo 
cual, ese pago es jurídicamente válido. En cambio, en un sistema en 
donde exista la interioridad, el cunnplimiento del deber no debe realizarse 
sólo de acuerdo con la norma, sino además, conforme a Ics prkcipios y 
convicciones del obligado. Es asK como Kant (Furzdarnentaciún de la 
hletafisica de las Costunzb~es, cap. 1) requiere la pureza de las inten- 
ciones, la rectitud en los propósitos y en el acto mismo de condincta, 
para obiar no sólo conforme al deber, sino por el deber mismo. En con- 
clusión, podemos decir que la exterioridad es propia del derecho, y de 
los con~encionalismos sociales, así como que la interioridad caracteriza 
a la moral y a la religión. Desde el punto de vista del derecho todo deber 
cumplido tiene plena validez a pesar de que el obligado ejecute el acto 
en contra de su voluntad, incluso si se recurre a la ejecución forzada que 
realiza el Estado haciendo uso de la fuerza pública; por ejemplo: se pa;a 
una deuda; este acto, pago de la deuda, tiene plena validez en el derecho 
a pesar de que el deudor considere que no está obligado o que, aun cuan- 
do reconozca la deuda, no quiera pagarla, es decir, que tuviera el propó- 
sito firme de no cumplir con el deber jurídico. Lo mismo decimos para 
el cumplimiento de los deberes sociales. En ocasiones observamos fórmu- 
las de cortesía no obstante que abriguemos sentimientos adversos para 
con la persona con qoien tengamos esas fórmulas y exclusivamente por 
cumplir desde el punto de vista social, dispensemos simplemente aten- 
ciones exteriores. Esta característica de interioridad en !a moral y en la 
religión y de exterioridad en el derecho, se ha objetado por algunos tra- 
tadista~ afirmando que el ordenamiento jurídico toma en cuenta la buena 
o la mala fe, por ejemplo: la intención lícita o dolosa. En los actos ju- 
rídicos se atiende al fin determinante de la volirntad y a la licitud que 
debe extstir en el mismo, de tal manera que si el acto jurídico se realizs 
con un fin ilícito, es nulo. Se ha argumentado que en el dere&o penal 
se toma en cuenta la intencionaliclad del sujeto al realizar el acto delic- 
tuoso, de aquí la división de delitos intencionales y delitos de culpa o 
imprud:ncias punibles. En el derecho civil constantemente nos referimos 
a la buena a mala fe y a la intención dolosa o lícita en los actos ;urídicos. 

Cts~ los argumentos anteriores se ha pretendido negar la cxr~rioridad 
absolutd drl derecho, alegando que hay un cierto grado de interioridcid. 
h'o cretri.c>s fl ind~das estas críticas, pues cuando se afirma qa~t un sis 
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tema tiene como característica la exterioridad, no se toma en cuenta para 
calificarla el grado de intencionalidad en los actos que pueden caer bajo 
el imperio de ese sistema normativo, ni se atiende a la intención humana 
que no podrá permanecer ajena a la buena o mala fe. Lo que interesa es 
exclusivamente el momento relativo al cumplimiento del deber y no otros 
aspectos o momentos de la conducta y existirá la exterioridad cuando el 
acto de cumplimiento del deber tenga plena validez por el solo hecho 
de cumplirlo, aun cuando el suieto proceda contra su voluntad, convic- 
ciones o principios, es decir, bastará la simple adecuación externa de la 
conducta con la norma. En cambio, existirá la interioridad cuando el de- 
ber cumplido para que tenga plena significación normativa, deba reali- 
zarse exclysivamente por el deber mismo y no por razones independientes 
del deber? El derecho, a pesar de que toma en cuenta ciertas manifesta- 
ciones de la intención y de la buena o mala fe, no por esto es un sistema 
en que prive la interi0ridadf'E.s necesario que el sujeto realice el acto, 
pues la simple intención de cumplir con el deber jurídico no basta. Se 
puede sostener la exterioridad del derecho a pesar de que desde otros 
puntos de vista, para la calificación de los delitos y validez de los actos 
jurídicos, se atienda a la buena o mala fe y al grado de intencionalidad 
con que se realiza el acto. También se ha dicho que desde el punto de 
vista de ia moral y la religión no basta la pureza de las intenciones, si 
no llega a realizarse el acto. No  basta el propósito sino el acto mismo. 
Se mantienen estos sistemas como interiores porque toman en cuenta el 
cumplimiento del deber como acto que debe ser espontáneo y la pureza 
en la intención del sujeto en el momento de cumplirlo. La validez del 
acto no radica en la moral y en la religión, en la adecuación externa de la 
conducta a la norma si no existe la convicción de que el sujeto realiza 
el cumplimiento del deber por el deber mismo. 

7.-Coercibilidad e incoercibilidd.-Es sin duda la coercibilidad 
una de las características más importantes del derecho. Los grandes ju- 
ristas están divididos acerca de la misma. En primer término, debe tra- 
tarse de definir lo que se entiende por coercibilidad para decidir si el 
derecho debe caracterizarse como sistema coercible y si este atributo le es 
esencial, o bien, si existen ordenamientos jurídicos no coercibles. El de- 
recho internacional público es el que ha planteado esta grave cuestión, 
así como el derecho público que regula las relaciones de los altos órganos 
del Estado. 

Debe diferenciarse la coercibilidad de la sanción. Todos los sistemas 
normativos tienen una canción, pero no todos son coercibles. La sanción 
en términos generales, es un daiío o mal que sobreviene por el incumpli- 
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miento de una norma, y desde este punto de vista, absolutamente todos 
los sistemas normativos tienen sanciones. El tipo de sanción será muy 
diferente en cada sistema; el modo de aplicación podrá ser diverso así 
como el órgano que la imponga; pero lo fundamental es que exsten san- 
ciones tanto en el derecho, en la moral, en la religión, como en los con- 
vencionalimos sociales. La sanción puede ser externa y en ocasiones in- 
terna: puede ser aplicada al sujeto insumiso a través de un mal que al- 
guien le cause (por ejemplo: la sanción penal que puede consistir desde 
el simple arresto hasta la privacióri de la vida), o puede consistir en nues- 
tro propio remordimiento por el incumplimiento de nuestros deberes mo- 
rales o religiosos, etc. Definida 1;i sanción como un mal que sobreviene 
al que viola una norma, evidentemente que todos los sistemas normativos 
tienen una sanción; así tenemos, además de lo dicho, el ridículo y el des- 
precio cn los convencionalismos sociales. Por lo tanto, coercibilidad no 
quiere decir sanción en los sistemas normativos. 
-4 

L e p ,  Introducción a la Ciencid del Derecho, Bosch, Barcelona, 1943. 

No todas las normas jurídicas son coactivas; la coacción no es un 
elemento constanre eh el derecho; podrá sostenerse que la perfectibilidad 
del derecho radica en que Ilegarái a ser un sistema coactivo para su ab- 
soluta eficacia, para su exacto cumplimiento, pero todavía hay ramas del 
derecho en donde no existe la coacción. 

En la actualidad se está elaborando un sistema coactivo para las 
relaciones de los Estados, pero aUn no se ha alcanzado. Posiblemente se 
llegue a lograr un sistema jurídica, aceptado por la integridad de los Esta- 
dos, en donde el acto del incumplimiento del deber traiga coñsigo una 
sanción que sea aplicada por un tribunal internacional que tenga la fuer- 
za militar suficiente para someter al Estado infractor haciéndole que 
sufra determinadas consecuencias; esto sería el ideal del derecho inter- 
nacional público, pero hasta nuestros días no se ha logrado y aun cuando 
se lograse, los órganos supremos del Super-Estado, escaparían a la co- 
acción en el caso de incumplimiento de sus deberes. 

Kclsen afirma que la &erra es la coacción del derecho internacional 
público. Ahora bien, la coacción se caracteriza por ser el infractor quien 
sufre el castigo. En la guerra no sucede lo mismo, pues no hay un sis- 
tema cormativo que permita a un órgano capacitado imponer al infractor 
una sanción. Puede ser una defensa por parte del Estado víctima, para 
repeler la agresión. En el derecho público no hay un procedimiento co- 
activo para que los más altos óqpnos del Estado, como órganos, sufran 
determinadas sanciones; menos aiui existe la posibilidad de que mediante 
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la ejecución forzada puedan ser obligados a realizar ciertos actos. La 
razón es evidente: en la jerarquía de los órganos estatales llegamos al 
órgano supremo, es decir, al órgano que no admite otro superior; si al 
órgano superior se le aplicara una sanción por la violación del deber 
jurídico, habría que admitir sobre él otro que aplicase la sanción, que 
sería el supremo; de manera que siempre el órgano superior escapará 
a la posibilidad de que otro órgano liegue a sancionarlo. 

Desde luego, las normas jurídicas que regulan las obligaciones y 
deberes de los órganos supremos del Estado, son normas no coactivas; 
el derecho, por lo tanto, presenta ejemplos de normas de esa naturaleza 
y, sin embargo, no podemos discutir el carácter jurídico de esas normas. 
Entonces debemos aceptar que la coacción no es elemento esencial del 
derecho. Problema distinto es la conveniencia de que la coacción se pre- 
sente en todas las normas jurídicas. En el derecho público o en el inter- 
nacional público se trata de realizar, sin lograrlo, por un impedimento 
lógico insuperable, el procedimiento coactivo. 

El problema se presenta en el derecho público para elaborar el pro- 
cedimiento que pueda no sólo sancionar los actos ilícitos de los órganos 
supremos del Estado, sino crear, además, un procedimiento para que 
cumplan forzadamente con sus deberes jurídicos. Tenemos en nuestro 
sistema jurídico el juicio constitucional de amparo, como ejemplo en 
donde la coacción está admitida como característica propia del derecho. 
A través del juicio de amparo se puede obligar al Presidente de la Re- 
pública, al Congreso de la Unión y a los altos órgano del Estado a que 
cumplan sus deberes jurídicos cuando los hubiesen violado. El sistema del 
amparo no es completo, sólo existe esta posibilidad cuando los altos 
órganos del Estado violan las garantías individuales que otorga la Cons- 
titución. Esos actos ilicitos de la autoridad, así sea el Jefe del Estado o 
el Congreso de la Unión, sí son nulificados a través del juicio de amparo, 
obteniéndose que la autoridad responsable cumpla el deber jurídico que 
ha violado. No pasa lo mismo con todos los deberes jurídicos que tienen 
los órganos del Estado; pues hay la posibilidad de que violen deberes 
jurídicos que no pueden ser obligados a cumplir coactivamente. Sin em- 
bargo, el procedimiento del amparo es un ejemplo respecto a la posibi- 
lidad de que el sistema jurídico se cumpla; aun cuando no es un sistema 
coactivo en todos sus aspectos. 

Kelsen sostiene que la coacción si es esencial al derecho. Admitimos 
que en el derecho privado todo acto de incumplimiento del deber jurí- 
dico faculta a un órgano del Estado para aplicar mediante la fuerza, si 
es necesario, una determinada sanción. En el derecho público es exacta la 
tesis respecto de los órganos jerarquizados, pero no respecto de los órga- 
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nos suprcmos; Kelsen hasta hoy no ha contestado esta objeción. Considera 
que en cl derecho internacional público la guerra es el procedimiento 
coercitivo. Que así como la venganza privada fue el sistema jurídico en 
los derechos primitivos, así también la guerra se convierte en un sistema 
en el que cada Estado se hace justicia por su propia mano. 

En todos los demás sistemas normativos no tenemos siquiera la 
posibilidad de pensar que lleguen a ser sistemas coactivos, porque en ese 
momento dejan de pertenecer a la moral, a la religión o a los convencia 
nalismos sociales y se convierten en sistemas jurídicos. 

C A P I T U L O  1 1  

EL DERECHO OBJETIVO, LAS GRANDES DIVISIONES DEL ORDENAMIENTO 
JUR~DICO Y SU ESTRUCTURA ESCALONADA 

1 .-Derecho público y derecho privado.-Una de las clasificaciones 
más discutidas y difíciles de fundamentar jurídicamente, es la que dis- 
tingue dos partes principales en ctl derecho objetivo: derecho público y 
derecho privado. 

Esta distinción es la tradicional y nos viene desde el derecho romano, 
sin embargo, el criterio de diferericiación no se ha considerado suficien- 
temente fundado. Por esto los juristas han ensayado constantemente nue- 
vos criterios para formular esa división de las normas jurídicas. 

El problema ofrece dificultades muy serias, en virtud de que en el 
derecho no es posible lograr categorías cerradas, cuadros inflexibles, 
dada la interferencia constante que existe en las materias jurídicas y, es- 
pecialmente, en la clasificación del derecho desde el punto de vista pú- 
blico o privado. 

Independientemente de los distintos criterios que se han adoptado 
y que puedan adoptarse para clasificar el derecho desde el punto de vista 
público o privado, una primera reflexión se impone en cuanto a la na- 
turaleza misma del derecho en general, que por definición y por esencia 
siempre ha sido y será un conjunto de normas de indiscutible interés 
público. 

La distinción desde el punto de vista del interés público o privado, 
para clasificar las distintas ramas del derecho, no puede tener preten- 
siones de validez absoluta y de plena consistencia científica, pues en las 
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normas e instituciones uniformemente reconocidas como pertenecientes 
al derecho privado, hemos señalado, aun cuando sea brevemente, su mar- 
cado interés público. 

Para otros autores, León Duguit, por ejemplo, no puede prevalecer 
un determinado interés público o privado para considerar en función del 
mismo que existan normas de derecho privado o público, pues es de la 
esencia de toda regla jurídica, realizar la solidaridad social y, por consi- 
guiente, todas las instituciones jurídicas tienen fundamentalmente un fin 
social.@ otras palabras, todas las normas jurídicas son de derqho pú- 
blico, o más bien, el derecho por serlo es de carácter público, de tal suerte d que su naturaleza no puede permitir una jerarquización de intereses, que 
el individualismo creyó encontrar, al considerar infundadamente que exis- 
ten ciertas normas e instituciones jurídicas creadas para fines individuales, 
en tanto que hay otras cuya función es exclusivamente social. Por esto, 
dicho autor sólo admite la diferenciación de las normas jurídicas desde 
el punto de vista de la sanción, estimando que las que se han considerado 
como normas del derecho público, cuando se refieren a los altos órganos 
del Estado, no pueden ser sancionadas, para los casos de violación o 
incumplimiento del mandato que las mismas estatuyan, supuesto que na- 
die podría sancionar al propio Estado, dispensador de la sanción. (León 
Duguit, Alunael de Droit Constitutionnel, 48 ed., París, 1923, págs. 
41 a 47). 

Se nota por consiguiente la tendencia en el derecho moderno, en el 
sentido de negar valor a la distinción tradicional romana de derecho 
público y de derecho privado. Sin embargo, aun cuando es difícil fundar 
el criterio de distinción, no obstante, en la clasificación de las diversas 
ramas de esos dos grandes sectores del derecho, la uniformidad de los 
autores está de acuerdo en que las normas jurídicas relacionadas con la 
organización del Estado de una manera directa (derecho constitucional, 
derecho administrativo) o indirecta (derecho procesal) son indiscutible- 
mente de derecho público, en tanto que las reglas relacionadas con la 
organización de la familia y el patrimonio (derecho civil y mercantil) 
son también consideradas unánimemente como de derecho privado. Al 
lado de estas ramas, existen en algunos Estados, como derechos de re- 
ciente creación, el agrario, el obrero y el social. Independientemente 
de las razones políticas que existan para considerar estas ramas dentro 
del derecho público, por su naturaleza, dado que principalmente tienen 
un aspecto patrimonial, deben incluirse en el derecho privado. 

2.-Origen romano de la  distinción en jus prrblicum y jus privatum- 
Se debe a los romanos haber formulado la distinción de jus publi- 
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cum y jas privatum, que posteriormente pasa al derecho continental eu- 
ropeo. En un principio la distinción romana fue muy vaga, en virtud 
de que se fundó en simples diferencias procesales, pero posteriormente 
llegó a alcanzar un significado muy semejante al que se le atribuye en 
la actualidad principalmente en Francia, Italia y Alemania, 5 ,  gún la na- 
turaleza del interés público o privado. 

%-Distinción fundada en el interépsegún sea el interés protegi- 
do por la norma, colectivo o particular,ksta doctrina hace la distinción 
entre derecho público que protege intereses generale y derecho privado 
que se rcfiere a intereses particulares exclusivamente. L 

El origen de esta teoría es indiscutiblemente romano y con relación 
a ella Kelsen considera que: "Fácilmente se comprende que está domi- 
nado por un punto de vista metaljurídico, y que, por tanto, no puede 
realizar una división que resulte aprovechable por la teoría del derecho. 
Querer calificar jurídicamente las normas de derecho con arreglo al fin 
que aspiran a realizar, equivaldría. a pretender clasificar los cuadros de 
un museo por su precio; y uno y otro criterio son igualmente inservibles. 
La división de las proposiciones jurídicas sólo puede referirse al conte- 
nido o a la articu!ación de los hechos que constituyen la condición o la 
consecuencia; por tanto, a objeto:; inmanentes, no trascendentes al de- 
recho. Por lo demás, ts sencillamente imposible determinar de cualquier 
norma jurídica si sirve al interés público o al interés privado. Toda nor- 
ma sirve siempre a uno y otro (Teoría General del Estudo, Editorial 
Labor, S. A, 1934, traduc. de ~ u i s  Legaz Lacambra, pág. 106). 

4.-Teoría de Iellinek respecto a la coordinación y supraordina- 
cih-flcste autor considera que las relaciones del derecho privado son 
de simple coordinación, entre sujetlos de igual categoría, y las del derecho 
público, son de suprmrdinación y subordinación respectivamente, entre 
sujetos de distinta categorí por ser uno superior y el otro inferior, es A decir, entre el órgano del do y el súbdito. 

Es por consiguientefia naturaleza de la relación jurídica, la que 
damento para formular la clasificación del derecho en público 

a su vez diversa naturaleza a las normas jurídicas 
de coordiriación entre sujetos iguales y de subor- 

&nación entre personas distintas. 

JelIinck, Teorfa Gmeral del Estado, traduc. de Fernando de los Ríos Urruti, 
Editorial Albatros, Eucnos Aires, 1943. 

).-Las distintas ramas del derecho pUblico.-El derecho público 
es el derecho del Estado, es el conjunto de reglas que organizan su acti- 
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vidad y que rigen las atribuciones, facultades y relaciones de los órganos 
del Estado entre sí y de éstos con los particulares o, para hablar en 
términos de Duguit, el derecho público está constituido por el conjunto 
de reglas que organizan la actividad de los gobernantes y las relaciones de 
éstos con los agentes y particulares, por oposición al derecho privado 
que está constituido por un conjunto de reglas que reglamentan exclu- 
sivamente las relaciones entre particulares. En el derecho público, por 
consiguiente, es necesario distinguir el conjunto de normas que regla- 
mentan la organización del Estado, las facultades y los poderes de sus 
órganos, y por otra parte el conjunto de normas que regulan las relaciones 
entre dichos órganos y los particulares. 

Hay tres aspectos fundamentales del derecho público: a) . -Como 
derecho del Estado en sí mismo; b) . -Como derecho que fija las rela- 
ciones de los órganos del Estado con los particulares; y c).-Como de- 
recho que establece IPS relaciones entre los ~ s t a d o ~ n  realidad, los dos 
primeros aspectos constituyen el derecho público interno, que comprende 
las siguientes ramas: derecho constitucional, jurisdiccional, penal y ad- 
ministrativo y, por otra parte, el derecho público externo, o sea aquel 
que reglamenta las relaciones de los Estados entre sí. Esta rama del de- 
recho. constituye la materia del derecho internacional, que se divide en 
derecho internacional público y derecho internacional privado. 

6.-El derecho civil y las ramas que se han separado del mismo.- 
Podemos definir el derecho civil diciendo que es la rama del. derecho 
privado que tiene por objeto regular los atributos de las personas físicas 
y morales y organizar jurídicamente a la familia y al patrimonio, deter- 
minando las relaciones de orden económico entre los particulares, que 
no tengan contenido mercantil, agrario u obrero. /i Considerando que por una evolución operada dentro del seno del 
derecho privado se han venido destacando como ramas autónomas, res- 
pectivamente, el derecho mercantil, el derecho del trabajo y el derecho 
agrario, es necesario definir el derecho civil por exclusión. 

Conforme a un concepto general bastaría decir que en esta última 
rama se regulan todas las relaciones entre particulares que no sean co- 
merciales, agrarias u obreras. N o  obstante, conviene determinar, dentro 
de estas relaciones que median entre particulares, cuáles son las que es- 
pecíficamente regula el derecho civil. Por este motivo aludimos, en pri- 
mer término, a las relaciones familiares y, después, a las de tipo patri- 
monial, precisando que estas últimas no deben tener contenido mercantil, 
agrario u obrero. 



INTRODUCCION, PI!RSONAS Y FAMILIA 23 

En la organización jurídica del patrimonio y de las relaciones que 
se originan entre particulares por virtud de los derechos reales y perso- 
nales, el derecho civil se concreta exclusivamente a regular todos aquellos 
vínculos que aun cuando tengan contenido económico no sean de natu- 
raleza comercial, obrera o agraria. Sobre este particular cabe decir que 
habiéndose separado estas últimas ramas del viejo derecho civil, ya éste 
no comprende íntegramente la reglamentación de todas las relaciones 
patrimoniales entre particulares. Primero aparecen aquellos vínculos que 
se establecen entre comerciantes y que derivan de los actos mercantiles. 
Su estructuración jurídica, dio origen al derecho comercial. Posterior- 
mente, por virtud de las relaciones que se originan entre trabajadores 
y patronos, merced al contrato de trabajo, fue necesario crear una rama 
especial que derogando algunos principios del derecho civil, principal- 
mente el de la autonomía de la voluntad, pudiera tutelar eficazmente 
a la clase trabajadora. Aun cuando en el fondo las relaciones derivadas 
del contrato de trabajo son relaciones jurídicas de crédito, es decir, entre 
acreedor y deudor y, por lo tanto, deberían quedar comprendidas en la 
teoría general de las obligaciones, con sus modalidades especiales en la 
regulación de la prestación de servicios, se comprendió que no era con- 
veniente aplicar el viejo sistema civil, con su libertad de contratación, 
al régimen jurídico del contrato de trabajo en todas sus manifestaciones. 
De aquí la necesidad de que surja una rama especial que con el carácter 
de sistema imperativo venga a tutelar los derechos del trabajador y a 
reconocer especiales consecuencias en esta materia. Finalmente en determi- 
nados Estados como México, el acaparamiento de la tierra. la existencia 
de grandes iatifundios y la privaci6n a las comunidades de vida agríco- 
la de las tierras y aguas necesarias para su subsistencia, motivó la nece- 
sidad de un derecho que, separándose de la organización jurídica de la 
propiedad ordinaria, protegiera eficazmente la propiedad agrícola y, 
sobre todo, estableciera los medios necesarios para la restitución de tie- 
rras y aguas a aqucllos poblados a quienes indebidamente se les hubiese 
privado, y la dotación de las mismas para las comunidades que carecieren 
de ellas. 

Por consiguiente, el derecho agrario, aun cuando tiene por objeto 
regular la propiedad rústica, su programa es fundamentalmente distinto 
del que realiza el derecho civil. 

7.-Materias que comprende el derecho civil.-Dos ramas podemos 
distinguir en el derecho civil: primero, derecho de las personas (que 
regula los atributos de las personas físicas y morales) y régimen jurídico 
de la familia; y, segundo, derecho civil patrimonial. 
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El derecho civil familiar o derecho de familia, tiene por objeto la 
regulación de todos los vínculos que se establecen por virtud del paren- 
tesco o del matrimonio, así como las consecuencias de tipo patrimonial 
que se derivan de dichos vínculos. A través de las relaciones que origina 
el parentesco, se comprenden no sólo los vínculos entre padres e hijos 
o relaciones paterno-filiales, sino también todos aquellos que se extien- 
den al parentesco consanguíneo en línea recta o colateral, al parentesco 
por afinidad y al parentesco por adopción. En esa parte quedan compren- 
didas las relaciones derivadas de la patria potestad. En cuanto a la tutela 
ya se explicará que se presenta como una institución auxiliar o su- 
pletoria de la patria potestad. Respecto a las relaciones conyugales, el 
matrimonio es indiscutiblemente la institución fundamental para la or- 
ganización jurídica de la familia legitima, manteniendo sus vínculos con 
las consecuencias que derivan del parentesco, en los casos de filiación 
legítima y legitimación. 

El divorcio, a su vez, se presenta como una institución relacionada 
con el matrimonio, y aun cuando desde el punto de vista jurídico implica 
la disolución de dicho vínculo, ha sido menester que el derecho regule 
este aspecto ante causas graves que hacen ya imposible la vida en común 
de los consortes. Esta rama del derecho civil se caracteriza por ser un 
sistema imperativo, en el que excepcionalmente se permite que los par- 
ticulares puedan modificar las consecuencias juridicas que se deriven di- 
rectamente de la ley. 

El derecho civil patrimonial comprende las siguientes partes: 

i).-Régimen jurídico de los derechos reales, incluyendo la organi- 
zación jurídica del patrimonio en general y la clasificación de los bienes; 

2) .-Régimen de las obligaciones o derechos personales. Se com- 
prenden aquí las distintas relaciones juridicas entre acreedor y deudor 
que nacen del contrato o de las fuentes denominadas extracontraduales 
(declaración unilateral de voluntad, testamento, sentencia, acto admi- 
nistrativo, enriquecimiento sin causa, gestión de negocios, hechos ilícitos 
y responsabilidad objetiva). 

3.-Sistemas de liquidación patrimonial en la herencia, el concursq 
y la ausencia. 

-.-A' 

8.-Definicidn de las distintas ramas del derecho.-Habiendo ya 
definido el derecho civil, daremos una idea muy elemental de las distin- 
tas ramas del derecho privado y público, en los siguientes términos: 

a).-Derecho mercantil.-Es la rama del derecho privado que tiene 
por objeto regular las distintas relaciones juridicas que se derivan de los 



INTRODUCCION, PERSONAS Y F N I L I A  2 5 

actos de comercio y que se establecen respectivamente entre comercian- 
tes, corncrciantes y particulares o particulares exclusivamente. También 
comprende las normas constitutivas de las sociedades mercantiles e ins- 
tituciones de crédito, como sujetos colectivos de esta rama del derecho 
privado. 

b).-Derecho del trabajo.-Es la rama del derecho privedo que 
tiene por objeto regular las distintas relaciones juríd~cas que se crean 
entre trabajsdores y patronos por virtud del contrato de trabajo, ya sea 
individuzl, colectivo o contrato-ley. Asimismo se ocup de dar las bases 
para la constitucióri de las personas morales (sinrlic~tos, ascwaciones pro- 
fesionales, etc.) que reconoce este sistema normativo. 

c).-Derecho agrario.-Es la rama del derecho privado que en Mé- 
xico tiene por objeto determinar las normas conducentes para la dota- 
ción y restitución de tierras y aguas a las comunidades de vida agrícola 
que carezcan de dichos elementos. Comprende además el conjunto de 
normas que regulan la pequeña propiedad agrícola, el fraccioxmiento de 
los grandes latifudios y las modalidades que sufre la propiedad rústica 
en cuanto a la debida distribución de las tierras y aguas. Finalmente, de- 
fine los distintos sujetos individuales y colectivos que intervieneh en las 
relaciones jurídicas reguladas por este sistema normativo. 

d).-Derecho constitucional.-Es la rama del derecho público que 
determina la estructura orgánica del Estado, su forma de gobierno, sus 
distintos órganos, funciones y atribuciones, así como las relac~ones de 
los mismos entre sí. Garantiza además a las personas físicas y morales 
una esfera de derecho jurídicamente invulnerable frente al EstaJo mismo, 
mediante el reconocimiento de los derechos públicos subjetivos o garan- 
tías individuales. 

e) .-Derecho administrativo.--Es la rama del derecho público que 
tiene por objeto regular todo lo relacionado con la administración pú- 
blica y la prestacih de los servicios públicos. Para el logro de esta fina- 
lidad reglamenta relaciones entre los particulares y los órganos del poder 
público encargados de dicha administración. 

f )  .-Derecho procesal.-Es 1;i rama del derecho público que regula 
la función jurisdiccional del Estado para la administración dc justicia, 
a fin de que se resuelvan los conflictos que surjan entre particulares, o 
se esclarezcan los derechos o situaciones jurídicas dudosas, eliminando 
la incertidumbre jurídica. También se ocupa de regul~r la función puni- 
tiva del Estado, para determinar el procedimiento que habrá de seguirse 
en la investigación de los delitos y la imposición de las penas en su caso. 

g) .-Derecho pma1.-Es la rama del derecho público que determi- 
na cuáles son los hechos punibles o delitos, las penas o sanciones respec- 
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tivas y las medidas preventivas para defender a la sociedad contra la 
crimina!idad. 

h)  .-Derecho intewacional p6blico.-Es la rama del derecho públi- 
co que regula las relaciones jurídicas pacíficas o belicosas que surjan 
entre los distintm Estados de la comunidad internacional. Existe, por 
consiguiente, un derecho internacional de paz y un derecho internacional 
de guerra entre los Estados. Se le llama también derecho público externo. 

i).-De:.echo inter~acional pnim?o.-Es la rama del derecho que 
resuelve en qué casos pueden aplicarse las leyes del Estado a los nacio- 
nales que radiquen en el extranjero, o bien, cuándo los extranjeros pue- 
den invocar su ley nacional para que ésta se les aplique en el territorio 
del Estado en donde se encuentren, es decir, con alcance extraterritorial. 

9.-El o~detz jzlrídico y su estructura esca,lonada.-Esta es una de 
las partes medulares del sistema kelseniano, al considerar al orden jurí- 
dico como un sistema unitario en el que las normas están jerarquizadas 
entre sí, en relaciones de supraordinación y subordinación, según se les 
considere respecto de una norma superior o inferior. La pluralidad de 
normas que constituyen el derecho objetivo, forman un sistema unitario, 
porque su validez puede y debe ser referida a una norma fundamental, 
que viene o ser la última fuente o término de esa estructura escalonada 
o jerarquía de normas. Toda norma jurídica deriva su validez de otra 
que se encuentra en un plano superior, y así sucesivamente hasta llegar 
a la norma fundamental, o constitución en sentido lógico-jurídico. En 
las normas notamcs diferente carácter de generalidad, para ir descen- 
diendo en una escala que nos lleva a las normas individualizadas. De 
esta suerte una norma puede encontrarse en medio de dos planos, uno 
superior y el otro inferior. Es decir, puede encontrarse en relaciones de 
supraordinación y subordinación. Está subordinada a la norma que le es 
superior, y a su vez, a ella se encuentra subordinada una norma inferior. 
Por ejemplo, el reglamento es una norma jurídica general, que está su- 
bordinada a la ley, como norma aún más general y que se halla en un pla- 
no superior, de supraordinación; pero la ley a su vez está subordinada a 
la norma fundamental o constitución. En las constituciones es necesario 
también determinar que cierta constitución histórica deriva su validez 
de otra anterior y así sucesivamente hasta llegar a la primera constitución 
histórica de un Estado, llamada norma fundamental hipotética, o cons- 
titcción en sentido lógico-formal, en oposición a la constitución vigente 
que lo es en sentido jurídico-positivo. Una norma individualizada, como 
la sentencia o la resolución administrativa, deriva su validez y se encuen- 
tra subordinada a una norma general que la rige, y a su vez esta norma 
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general entra en el encadenamiento escalonado o jerarquizado que he- 
mos descrito, hasta llegar a la norma fundamental. 

La norma fundamental tiene un carácter hipotitico, en virtud de 
que suponiendo la validez de la misma, vale también todo el orden ju- 
rídico que de ella dimana. Es decir, esa norma fundamental no puede 
derivar su validez de otra norma, pues en ese mismo instante y por ese 
solo hecho, dejaría de ser fundamental. La lógica exige imperiosamente 
que la norma fundamental sea el término más alto de la jerarquíl nor 
mativa, y por lo tanto, constituye un valor en sí, o mejor, su validez es 
hipotética. 

La norma fundamental sirve como principio ordenador, coordinador 
reso norma- y regulador de todo el sistema jurldico para establecer el pro, 

tivo, las modificaciones en el mismo aument5ndolo o disminuyéndolo 
por reglas jurídicas nuevas, por derogación de las existentes, o bien, por 
substitución de todo un sistema. 

10. -E1 derecho iegda sn propia crea~.ión.-Este es el principio fun- 
damental de la teoría pura del derecho y constituye, según Kelsen, la 
particuldridad especifica de lo jurídico. El orden normativo no está in- 
tegrado por un conjunto de nor1nas aisladas y sin vinculacih, sino por 
una serie jerarqui~ada de diversos sistemas jurídicos que se unen entre 
sí para desembocar directamente en la norma fundamental. En esta je- 
rarquía cl grado supremo corresponde a la norma fundamental o cons 
titución que a su \ez constituye el método de creación de las normas jurí- 
dicas y el procedimiento orghico (función de los órganos) destinados 
en esa labor de dinámica jurídica. En el plano inmediatamente inferior 
a la corstitución se encuentran las leyes ordinarias que constituyen las 
normas de segundo grado y determinan a su vez el contenido de las nor- 
mas de tercer grado, llamadas reglamentos. En la escala jurídica, la le- 
gislación ordinaria "significa el establecimiento de normas jurídicas ge- 
nerales, cualquiera que sea el órgano que la realice: democrático o auto- 
crático, parlamento o la combinac16n de un parlamento con un monarca, 
o solamente este último" (Compendio de la Teorí'a General del Estddo, 
pág. 193). Ademís de la legislación ordinaria y en cl plano inmediata- 
mente inferior se encuentran los reglamentos, que en los Estados moder- 
nos son en verdad normas generales dictadas por un Grgano administra- 
tivo, en virtud de que la norma fundamental así lo determina: "Estos 
reglamcntos suelen versar sobre puntos de procedimiento y ejecución. . . 
y constituyen respecto a la ley un grado inferior, significan m a  ciertd 
concretización de la misma, pues en ellos se continúa -dteriocnente el 
proceso de creación del derecho". (Compendio, pág. 194). 



2 8 COhlPENDIO DE DERECHO CIVIL 

Se nota que en este proceso normativo existe también un principio 
fundamental, según el cual la creación o dinámica del derecho va de lo 
general a lo particular, a través de un sistema de individualización de las 
normas abstractas, que van descendiendo en la jerarquía jurídica, y en 
cada grado, las nuevas normas pierden un punto de generalidad para 
ganar correlativamente en determinación. La norma abstracta que enlaza 
la consecuencia a la condición, necesita ser individualizada para tener 
aplicación y sentido en el derecho. En otras palabras, la hipótesis abs- 
tracta de la ley necesita concretarse en una norma jurídica de carácter 
particular llamada sentencia, resoiución administrativa o negocio jurídico. 

De esta suerte, continúa el proceso descendente y creador, para que 
las normas generales contenidas en la legislación ordinaria (códigos ci- 
viles, penales, procesales, meret i les,  etc.) y en los reglamentos, se indi- 
vidualicen en las sentencias, <esoluciones administrativas y negocios ju- 

, rídicos. Nuevamente advertimos que en esta jerarquía jurídica se ha 
bajado un grado más, pero este descenso sigue siendo regulado por la 
norma fundamental a través de las leyes ordinarias. La sentencia no es 
otra cosa que una norma jurídica individualizada, que aplica una norma 
general, para darle sentido y realidad a la consecuencia jurídica hipoté- 
ticamente prevista en la ley. 

La resolución administrativa constituye en esencia, según Kelsen, 
una norma análoga a la sentencia judicial, pues decide en un caso litigioso, 
ap!icando la consecuencia jurídica al hecho condicionante, con la diferen- 
cia de que no es el órgano judicial, sino el administrativo, el que crea 
esa norma jurídica individual para un caso concreto. 

El negocio jurídico, y especialmente el contrato, constituye otra forma 
de creación del derecho pasando de lo general a lo particular. El contrato 
es la ley de las partes. Es decir, es una norma individual que riae sus 
relaciones jurídicas; pero además cumple una función distinta: es el su- 
puesto jurídico condicionante para que la sentencia enlace una consecuen- 
cia jurídica con la norma general. 

Por último, y en el plano más inferior de la escala jurídica, encontra- 
mos los actos de ejecución, consistentes, según Kelsen, en los actos co- 
activos del Estado. (Pena o ejecución forzada, respectivamente en el or- 
den penal o civil). (Kelsen; Teoricc Pura del Derecho, pág. 56). 

11.-La pirhnzide juridica.-Kelsen desarrolla los lineamientos fun- 
damentales de la estructura escalonada del orden jurídico, así como el 
procedimiento de jerarquización e individualización de normas que aca- 
bamos de describir; pero fue su discípulo, Adolfo Merkl, el que elaboró 
en forma más completa el sistema que podríamos llamar de la pirámide 
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jurídica, m su o b q  Die Lebre von der Rechtskrdft. Tambihn en este senti- 
do Bicrlitig y Versrass han hecho lestudios interesantes sobre la jerarquiza- 
ción de las norrns. En la pirámide jurídica la cúspide estaría simbolizada 
por ia constitucián en sentido lógico-jurídico o norma fundamental hi- 
potética. En el plano inmediato inferior la legislación ordinaria y los 
reglamentos, para descender después a la zona siguiente integrada por 
las sentencias y negocios jurídicos, y llegar a la base de la pirámide o 
capa inferior, co~t i tu ida por los actos postreros de ejecución: pena y eje- 
cución forzada. 

12.-La soberdnh del Estado y la norma fundarnentd.-Para Elel- 
sen la &ranía no es otra cosa que el orden jurídico supremo, represen- 
tado en la constitución en sentida, lógico-jurídico, que no admite ningún 
otro orden superior, pues dejaría de ser en ese instante mismo orden 
supremo y norma fundamental. Lógicamente esta nmma fundanental no 
puede pertenecer a otro ordenamilento, ni puede estar subordinada a nin- 
guna norma, ni puede derivar su validez de un proceso jurídico, sino 
que debe srsr supuesta, es decir, hipotética. La soberanía del Estado, no 
es otra cosa que la soberanía del orden jurídico o estatal, por cuanto 
que todas las normas que lo integran encuentran su último fundamento 
de v d d m  o vigencia y su unidad, en la norma última o fundamental, 
cuya f6rrnula sería aproximadamtmte la siguiente: "se debe uno portar 
corno ordena el &gano que establece la primera constitución". 

La saberanía del ordenamiento jurídico supone necesariamente Ia 
exclusividad y unicidad del dismo. "No se pueden admitir dos o más 
normas u órdenes, que deben estar vigentes, situados uno al lado del 
otro, sin referir 12 validez de ambos a un único y mismo fundamento. 
Esta unidad del sistema normativo es sólo el correlato de la unidad del 
conocimiento normativo" (Conzpendio, pág. 140). La soberanía del or- 
den jurídico lo csacteriza también como un orden total. Todos los sis- 
temas jurídicos deben coordinarse entre sí en relaciones de subordinación 
y suptmxdinacián respectivamente, y esto sólo es posible merced a la 
sumisión de todos a la norma fundamental. "De esta suerte los diversos 
órdenes subordinados, coordinados y supraordinados entre sí aparecen 
como partes del otden total, y son el fundamento respectivo de 'as varias 
comunidades parciales por ellos constituidas. Así, pues, llamar sobermo 
a un orden significaría que se le quiere hacer valer como ordm tc;:dl" 
(Compm&, pág. 140). 
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TEORIA GENERAL DE LA NORMA JURIDICA 

C A P I T U L O  1 

l.-Definición.-Se definen las fuentes del derecho como los di- 
versos procesos a través de los cuales se elaboran las normas jurídicas. 
Estos procesos pueden comprender tanto las manifestaciones reales que 
dan origen a las normas jurídicas, por virtud de los distintos factores 
sociales, económicos, políticos, religiosos, etc., etc., como las formas re- 
guladas por el propio derecho para la creación sistemática y ordenada 
de las citadas normas, tal como ocurre respectivamente en el proceso le- 
gislativo, en la obra constante de la jurisprudencia y en la elaboración 
que se lleva a cabo por la costumbre jurídica. 

Bonnecase en su Introducción al Estudio del Derecho (traducción 
del Lic. José M. Cajica Jr., Puebla) distingue en los capítulos 3Q y 6Q 
las fuentes formales y las fuentes reales del derecho. 

"Podemos definir las fuentes formales de las reglas de derecho y de las ins- 
tituciones jurídicas como las formas obligadas y predeterminadas que ineludible- 
mente deben revestir los preceptos de conducta exterior, para imponerse socialinen- 
te, en virtud de la potencia coercitiva del derecho. En otras palabras, una regla 
de conducta sólo se eleva a la dignidad de regla de derecho dotada de la ple- 
nitud de sus efectos, es decir, de regla de derecho positivo, según el término 
consagrado, si puede prevalerse de un origen que se identifique con tal o cual 
fuente juridica formal" (ob. cit., págs. 131 y 132). 

2.-Significados del término fuente.-García Máynez dice: 

"En la terminología juridica tiene la palabra fuente tres acepciones que es 
necesario distinguir con cuidado. Se habla, en efecto, de fuentes formales, reales 
e históricas del derecho". 
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"Por fuente formal entendemos los procesos de manifestación de las normas 
jurídicas' . 

"Llamarnos fuentes reales a los factores y elementos que determinan el con- 
tenido de tales normas". 

"El término fuente histórica, por Último, aplícase a los documentos (inscrip. 
ciones, ppiros, libros, etc.) que encierran el texto de una ley o conjunto de 
leyes. En este postrer sentido se dice, por ejemplo, que las Instituciones, e! Digesto, 
el Código y las Novelas, son fuentes del derecho romano". 

l 
Corresponde a Gény (Ciencidz y Técnica en Derecho Prirado Posi- 

t ivo) haber señalado las diferencias entre la ciencia jarídica y su técnica, 
lo que a su vez, dice Bonnecase, permite la distinción entre el derecho 
y la ley La ciencia se refiere al estudio de las fuentes reales, tomadas 
en sí mismas y en sus datos constantes. La técnica, por el contrario, trata 
de las fuentes formales. Una consecuencia de la distinción entre ciencia 
y técnica, permite hablar de ciencia del derecho en sentido estricto, y en 
sentido lato. Como la ciencia es inseparable del método y de la técnica, 
en el amplio sentido de la palabra debe comprender las tres cosas: fuen- 
tes reales, es decir, ciencia en sentido estricto; fuentes formales o técnica 
y, finalmente, método. 

3.- -Cldsificación de las fuentes f ormales.-Las fuentes formales 
del derecho se clasifican generalmente en .la doctrina en tres grandes 
grupos l.--La legislación; 2.-La costumbre y 3.--L.u ;urljyrudenna. 

Francisco G h y  en su obra Alétodo de Interpretacidn y Frrerrtes en 
Derecho Privado Positivo (segunda edición, Editorial Reus, Madrid, 
1925) señala como fuentes formales del derecho a la ley, a la costumbre 
y a 1d "autoridad y tradición", o sea, a la jurisprudencia y a la doctrina. 

Defzne Gény la ley escrita, tw su nzis amplia acepción como anca 
r e ~ l a  jurídtca  ene eral con caráctev obli~atorio, elaborada replarnzente 
por una autoridad socdtnente inrtituida y competente para ddrsarrollut 
la función legislativa. Dentro del concepto arnplro de l e y  comprende Iac 
leyes propiamente dzchas, los decretos p los re~latnen I o c .  

C A P I T U L O  1 1  

LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO 

1 .-.-La cost~lmbre jurídica.-la costumbre se forma de dos elemen- 
tos: uno material, consistente en la repetición de un proceder o compor- 
tamiento, y el otro espiritual o subjetivo que se hace radicar en la convic- 
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ción de obligatoriedad que existe en el ánimo popular respecto al citado 
proceder o comportamiento. 

A! referirse Coviello al elemento material o de hecho, consistente 
en el hábito, señala como característica del mismo el ser general, constante 
y más o menos permanente. En el requisito de la generalidad distingue 
los usos referidos a personas determinadas, como por ejemplo, a ciertos 
contratantes, de la costumbre como hábito de la colectividad, para que 
exista el atributo común con la norma jurídica, o sea, el ser una regla 
general. En cuanto al requisito de la constancia, lo desenvuelve respec- 
tivamente en los de uniformidad y continuidad. Es decir, que los hábitos 
sociales siempre sean los mismos y que no se interrumpan. Por último, 
la permanencia es una característica que no puede determinarse a priori 
en un cierto número de años, como se ha pretendido en el derecho ca- 
nónico, en el cual la generalidad de los escritores ha exigido como requi- 
sito necesario que la costumbre tenga la misma duración que la pres- 
cripción positiva o adquisitiva. 

En cuanto al elemento subjetivo llamado opinio jiiris o seu necessi- 
tatis, comprende la convicción de obligatoriedad que algunos autores como 
Jellinek atribuyen también al Derecho en generd. 

2.-Defilziciones principales de h costumbre jurídica.--Como de- 
finiciones célebres de la costumbre, por la autoridad y prestigio de sus 
autores, tenemos las siguientes: ) 

"La caslumbre es un uso implantado en tina colectividad y considerado pm 
ésta como jddicamente obligatorio; es el derecho nacido consuetudinariamente, el 
jus moribus constitutum (Du Pasquier, Introduction a la théorie générale et a la 
philosophie du Droit, p. 36). 

La costumbre según Gény es "un uso existente e r  un grupo social, que ex- 
presa un  ent ti miento jurídico de lor individuos que lo componen" (Méthndc 
d'lnterpretation, 1, p. 323). 

El gran jurisconsulto Ulpiano precisó bien que la costumbre es el 
consentinziento tácito del pueblo, inveterado por un hrgo zlso. 

Para Jellinek la fuerza obligatoria de la costumbre, como de las 
normas jurídicas en general, descansa en un dato esencialmente subjetivo, 
consistente en la convicción de su obligatoriedad que debe tener el des- 
tinatario. A su vez, este elemento subjetivo se funda en lo que el citado 
autor ha denominado la fuerza normativa de los hechos, por virtud de 
la cual lo real se convierte en normativo. El jurista alemán estima que el 
derecho es obligatorio en tanto que los hombres estrít~ convencidos de su 
obligatoriedad, de tal suerte que la coacción como medio exterior que 
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tiene el Estado para obtener el cumplimieilto de las normas jurídicas, 
carecería en realidad de fuerza, si no existiera el elemento subjetivo 
mencionado 

A crte proceso psicológico, opone Kant la conocida fórmula de que 
de los hechos no es lícito deducir consecuencias normativas, o dicho c n  
término, siniples: el que algo se haya ejecutado de una manerd constante, 
no quiere decir que deba seguirse ejecutando, si no existe otra razL 
que por 4 sola funde la obligatoriedad del hábito. 

Jellinek, T e o r i ~  General del Estado, traduc. de Fernando de los Ríos Urruti, 
Editorial Albatros, Buenos Aires, 1943, págs. 277 a 280. 

3.- -Las tres formas de la costzrnzbre jurídica.-Una vez determinada 
la functtin de la costumbre como fuente de derecho. trataremos ahora 
de las tres distintas formas que puede presentar: es decir, de la costumbre 
con arreglo a derecho, de la costumbre en contra de la norma' jurídica. 
y de la costumbre como forma supletoria de la ley ante las lagunas de 
la misma. 

Es evidente que el primer caso, o sea, el de la costumbre con arreglo 
a derecho, no ofrece problema alguno, supuesto que en esa hipótesis, 
no es por virtud de la costumbre, sino en atención a la ley, como adquie- 
re fuerza obligatoria. Simplemente significará, que el poder pfiblico re- 

\ 
conoci8 en un momento dado a la costumbre, si ésta fue anterior a la 
ley, o hien, que la facticidad de la norma jurídica, por obtener una co- 
rresponclencia y acatamiento constantes en la conducta de los hombres, 
ha permitido que se respete la ley en numerosos casos, constituyendo 
la buena costumbre de observarla, para que así pueda decirse que de! 
cumpliniier.ito exacto y permanente de la ley, nació la costumbre coa 
arreglo a la misma. 

FI problema de la costumbre contraria a la ley, está resuelto cxpre- 
samentc por las leyes o Códigos Civiles, al prohrbir que jamás podrá 
alegarse contra la observancia de una regla jurídica, desuso, costumbre 
o práctica en contrario. 

FI fundainento filosófico que sirve para reconocer fuerzab obligato- 
ria a la costumbre, no puede derivar de un simple hecho, es decir, de 
un hábito colectivo, sino en todo caso la validez de la norma consuetu- 
dinaria deberá fundarse en principios ideales, o bien en el reconocimien- 
to expreso que haga el Estado, según sea el punto de vista que se adopte 
Para algunos, la costumbre contraria a la ley carece de todo valor, en 
virtud de que desconoce o contraría la voluntad misma del Estado, es- 
presada en un rnandatg legislativo. 
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Independientemente de este punto de vista estrictamente positivo, 
podría considerarse que cuando la costumbre es la expresión del derecho 
justo, y la ley consagra el derecho injusto, debe prevalecer la primera 
sobre la segunda, así como la justicia debe imperar sobre la injusticia. 
Aun cuando filosóficamente este criterio es indiscutible, encierra una 
serie de cuestiones que difícilmente podrían ser resueltas satisfactoria- 
mente desde el punto de vista estrictamente jurídico. En primer lugar, 
se da por resuelto el grave problema de determinar qué es lo justo y qué 
es lo injusto. Además, se parte también de la base de que en un deter- 
minado caso, la costumbre representa el proceder justo y la ley el injusto. 
Por último, se resuelve que en contra de la obligatoriedad del derecho 
consagrado en la ley, cuando éste se estima injusto, debe prevalecer la 
costumbre que se considera justa. O en otras palabras, se faculta para 
desacatar la regla jurídica en los casos en que según un punto de vista 
ideal, se le califica como injusta. 

El verdadero problema, dada la solución categórica que tenemos 
en el artículo 10 del Código Civil para el caso antes analizado, se pre- 
senta en la tercera forma de la costumbre, o sea, cuando ésta viene a 
suplir las lagunas de la ley. 

Para aquellos que consideran que el derecho es siempre una norma 
jurídica elaborada por un órgano material o formal del Estado, la cos- 
tumbre no puede suplir a la ley. 

Bonnecase en su Introducción al Estudio del Derecho considera que 
la ley y la costumbre son las fventes formales del derecho, dándonos la 
definición en cuanto a las mismas, que ya antes transcribimos. 

Como artíctdos que aluden a la costumbre en nuestro Código Civil 
tenemos los siguientes: 997, 999, 1796, 1856, 2457, 2496, 2607, 2619, 
2661, 2741, 2754 y 2517. 

En dichos preceptos, la costumbre tiene fuerza obligatoria, no en 
sí misma, sino por un reconocimiento de la ley. 

C A P I T U L O  1 1 1  

l.-Lrl Ley y el reglamento.-J. Bonnecase en su Introducción nl 
Estlsdio del Derecho (Traducción del Lic. José M. Cajica Jr., Puebla, 
1944) distingue la ley en sentido estricto y en sentido genérico. El pri- 
mero es el sentido corriente, y al respecto dice: "Desde este punto de 
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vista la ley es, en Francia, en cuanto a su origen, una regla de derecho 
directaniente emanada del Poder Legislativo y sancionada con ia firma 
del jefe del Estado, o promulgada por él mediante un decreto La pro- 
mulgaciim tiene un triple objeto: atestiguar la existencia de la regulari- 
dad de la ley, ordenar su publicaci ín y dar a los agentes del poder un 
mandamiento de ejecución" (pág. 147). Más adelante al definlr la ley 
en cuallto al forido dice: "Toda ley es, en principio, una disposición 
de orden general y permanente, que comprende un número indefinido de 
personas y de actos o hechos, a los cuales se aplica ipso jure, durante 
un tiempo indete~rninado" (pág. 148). 

Hdns Kelsen en su Compendio de Teoría Generwl del Estado (traduc- 
ción de Luis Recaséns Siches y Justino de Azcárate) distingue la ley del 
reglamcnto. en los siguientes térrninos: "En sentido específico, legisla- 
ción sipnif~ca establecimiento de normas jurídicas generales cualquiera 
que sea el órgano que la realice: democrático o autocrático, parlamento 
o la combinación de un parlamento con un monarca, o solamente este 
último En las constituciones de los Estados contemporáneos se admite 
de ordmario la posibilidad excepcional, de que ciertas normas generales 
o de que todas las normas generales en determinadas circunstancias, pue- 
dan ser dictadas por un órgano distinto del que en principio y corrien- 
tementt. está encargado de hacerlo, esto es, distinto del órgano propia- 
mente legislativo (como es el parlamento o la unión del parlamento con 
el jefe del Estado). A estas normas generales se les denomina reglamen- 
tos. Ordinariamente, todas las autoridades administrativas están faculta- 
das por la constitución para dictar reglamentos, dentro de su respectiva 
esfera Je acción, sobre las bases de la ley (establecida por el legislador 
propiamente dicho), y en vista a la realización inmediata de ha misma. 
Estos ~eglamentos suelen versar sobre puntos de procedimiento y eje- 
cución Los reglamentos constituyen respecto a la ley un grado inferior, y 
significan una cierta concreción de la misma, pues en ellos se continúa 
ulteriormente el proceso de creaci6n del derecho" (págs. 193 y 194). 

El artículo 89, fracción 1, de nuestra Constitución vigente, estatuye 4 que: ' Las facultades y obligaciones del Presidente (de la República) 
son las siguientes: 1.-Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Con- 
greso de la Unión, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta 
obsendncia". En este texto, así como en el artículo 92 se reconoce la fa- 
cultad reglamentaria del Ejecutivo, al prescribir este último que "todos, 
los reglamentos, decretos y órdenes del Presidente, deberán estar firmado's 
por el Secretario del Despacho encargado del ramo a que el asunto co- 
rresponda y sin este requisito no serán obedecidos". Propiamente la fa- 
cultad reglamentaria se concede al Ejecutivo en la fracción 1 del artículo 
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89 citado, supuesto que debe proveer en la esfera administrativa a la 
cuxcta observancia y cumplimiento de la ley. 

De acuerdo coi1 lo expuesto podemos considerar que en nuestro 
derecho vigente, la ley y el reglamento pueden ser estudiados desde el 
punto de vista material y formal. Conforme al primero, se entiende pol 
ley toda disposición de orden general, abstracta y obligatoria que dispone 
no para 14n caso determinado, sino para situaciones generales. En sentido 
formal, la ley no se define tomando en cuenta su naturaleza general, sino 
el órgano que la elabora, y de esta suerte se dice que es todo acto del 
Poder Legislativo, aun cuando no implique normas de observancia ge- 
neral. Por lo que se refiere al reglamento, éste, desde el punto de vista 
material es una ley, porque tiene intrínsecamente todas las características 
de la misma, al ser una norma de naturaleza abstracta, general y obliga- 
toria, aun cuando de alcance más restringido, supuesto que va concre- 
tando el campo de aplicación que en una forma más abstracta fija la 
ley, según el proceso de creación en el derqho a que se refiere Kelsen, 
y que va de lo general a lo particular, de lo abstracto a lo concreto. 
Desde el punto de vista formal, el reglamento no se confunde con la 
ley, en virtud de que no es elaborado por el órgano legislativo, sino por 
el ejecutivo. 

2.-Elaboración y vigencia de  14s leyes y reglamentos.-Tanto en 
las leyes como en los reglamentos se distinguen dos períodos: a).-El 
de confección de la ley, cuya secuela o proceso indicaremos y b).- 
El de iniciación de su vigencia. Generalmente una vez publicada la ley, 
obliga, al transcurrir un breve término, que según el artículo 3"el 
Código Civil es de tres días después de su publicación en el Diario Ofi- 
cial. Sin embargo, puede existir un lapso durante el cual se suspenda la 
aplicación de la ley, el cual se denomina vacatio legis. Justamente, el 
artículo 49 se refiere a esta posibilidad al estatuir la obligatoriedad de 
la ley, reglamento, circular o disposición general, a partir del día que 
se fije en los mismos para comenzar a regir. Desde el momento en que la 
ley es publicada, tiene todas las características de tal, como acto jurídico 
estatal, o sea, como manifestación de voluntad del Estado, de tal suerte, 
que se integran todos sus elementos al cumplirse el proceso legislativo que 
hemos descrito. 

El Código Civil vigente, fue publicado según Diario Oficial de vein- 
tiséis de mayo de 1928, pero como en el mismo se estableció que entraría 
en vigor en la fechayue fijara el Ejecutivo (Art. lP transitorio), no fue 
sino hasta el día'primero de octubre del año de 1932, cuando tuvo fuerza 
obligatoria, es decir, entró a regir, según decreto del propio Ejecutivo, 
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de feclia 31 de agosto del año de 1932, publicado en el Diario Oficial 
del día i de septiembre de cse año. 

Tieiie ~mportancia determinar el momento en quc la ley tiene fuer- 
za ohlrpcorA, tanto respecto al problema de la retroactividad, como en 
cuantcl a i  de la abrogación o derogación de una ley, por otra posterior. 
En esc ::entido Borja Soriano comenta lo siguiente: "Fcrrara dice, con 
razón, en su Tratcrrlo de Derecho C i d  (t. 1, págs. 252-253) que la poste- 
rioridad de una ley, se determina por la fecha de su promulgación y no 
por la de su entrada en vigor, pues la entrada en vigor no concierne a 
la eficacia formal de una ley, sino a su aplicación práctaa (vbse adc- 
más Ruggiero, t. 1, págs. 166-16'7). Baudry-Lacantinerie, et Houques- 
Fourca(lc (t .  1, n 117-118) refiriéndose a la abrogacih tácita de la ley 
dicen que está fundada en esta regla de ratOn: que cuando el legislador 
ha manitc\tado sucesivamente dos voluntades diferentes, es la más re- 
ciente 1. q debe prevalecer" (Teoría Getzerul de las Oblr~aciones, t. 
1, pág. 1 5 3 ) .  

3.- -Etapas del proceso legislativo.-Conforme a nuestro sistema, 
ya veremos que el proceso legislativo supone la intervención de un órgano 
compuoto, con funciones de contenido distinto, para realizar el acto 
complejo que comprende respectivamente la iniciativa, discusión, apro- 
bación, promulgación y publicicilín de una ley. En cada uno de estos 
momentos generaimente intervienen órganos que realizan una función 
incompietz y aparentemente independiente. I 

En la iniciativa de una ley, conforme al artículo 71 de la Constitu- 
ción Federal, pueden intervenir: a).-El Presidente de la República; 
b).-Ljs diputados y senadores del Congreso de fa Unión y c).-Las 
legislaturas de los Estados. ,, 

En la discusión de la ley, intervienen ambas cámaras, que integran 
el Congreso de la Unión. 

Artículos 71 y 72 de la Constitución Política de los Estados Upidos Me- 
xicanos. 

A* 71.-El derecho de iniciar leyes o decretos compete: 
J Al Presidente d: ;, Xepública; 

11. A los diputados y senadores al Congreso de la Unrón, y 
111 A las legislaturas de los Estados. 
Las iniciativas presentadas por el Presidente de la República, pot las Legis- 

laturas de los Estados, o por las diputaciones de los mismos, pasarán desde luego 
a comi\ibn. Las que presentaren los diputados o los senadores, se sujetarán a los 
trámites que designe el Reglamento de Debates. 

Art. 72.--Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucibn no sea exclusiva 
de alguna de las Cámaras, se discutirá sucesivamente en ambas, obse~ándose el 
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Reglamento de Debates sobre la forma, intervalos y modo de proceder en las 
discusiones y votaciones. 

a) Aprobado un proyecto en la Cámara de su origen, pasará para su discu- 
sión a la otra. Si ésta lo aprobare, se remitirá al Ejecutivo, quien si no tuviere 
observaciones que hacer, lo publicará inmediatamente. 

b) Se reputará aprobado por el Poder Ejecutivo todo proyecto no devuelto 
con observaciones a la Cámara de su origen, dentro de diez días útiles; a no ser 
que, corriendo este término, hubiere el Congreso cerrado o suspendido sus sesiones, 
en cuyo caso la devolución deberá hacerse el primer día útil en que el Congreso 
esté reunido. 

c) El proyecto de ley o decreto desechado en todo o en parte por el Eje- 
cutivo será devuelto, con sus observaciones, a la Cámara de su origen. Deberi 
ser discutido de nuevo por ésta, y si fuese confirmado por las dos terceras partes 
del número total de votos, pasará otra vez a la Cámara revisora. Si por ésta 
fuese sancionado por la misma mayoría el proyecto será ley o decreto y volverá 
al Ejecutivo para su promulgación. 

Las votaciones de ley o decreto serán nominales. 
d)  Si algún proyecto de ley o decreto fuese desechado en su totalidad por 

la Cámara de revisión, volverá a la de su origen con las observaciones que 
aquélla le hubiese hecho. Si examinado de nuevo, fuese aprobado por la mayoría 
absoluta de los miembros presentes volverá a la Cámara que lo desechó, tal 
cual lo tomará otra vez en consideración y si lo aprobare por la misma mayoria, 
pasará al Ejecutivo para los efectos de la fracción a) ;  pero si lo reprobase, no 
podrá volver a presentarse en el mismo período de sesiones. 

e) Si un proyecto de ley o decreto fuese desechado en parte, o modificado, 
o adicionado por la Cámara revisora, la nueva discusión de la Cámara de su 
origen versará únicamente sobre lo desechado, o sobre las reforms o adiciones, 
ain poder alterarse en manera .alguna los artículos aprobados. Si las adiciones o 
reformas hechas por la Cámara revisora fueren aprobadas por la mayoría abso- 
luta de los votos presentes en la Cámara de su origen, se pasará todo el proyecto 
al Ejecutivo para los efectos de la fracción a). Si las adiciones o reformas hechas 
or la Cámara revisora fueren reprobadas por la mayoria de votos en la Cámara 

$e su origen, volverán a aquella para que tome en consider@m las razones de 
ésta, y si por mayoria absoluta de los votos presentes se desecharen en esta se- 
gunda revisión dichas adiciones o reformas, el proyecto, en lo que haya sido 
aprobado por ambas Cámaras, se pasará al Ejecutivo para los efectos de la frac- 
tión a). Si la Cámara revisora insistiere, por la mayoria absoluta de votos pre- 
sentes, en dichas adiciones o reformas, todo el proyecto no volverá a presentarse 
sino hasta el siguiente período de sesiones a no sef que ambas Cámaras acuer- 
den, por la mayoria absoluta de sus miembros presentes, que se expida la ley o 
decreto sólo con los artículos aprobados, y que se reserven los adicionados o re- 
formados para su examen y votación en las sesiones siguientes. 

Prescribe el artículo 72 constitucional que:  "En la interpretación, 
reforma o derogación d e  las leyes o decretos, se observarán los mismos 
trámites establecidos para su formación". 

En e l  acto de aprobación de una  ley, participan también ambas 
cámaras, y el mismo artículo 72 regula el procedimiento para considerar 
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aprobado un proyecto de ley. El Poder Ejecutivo interviene también pa- 
ra conceder la aprobación, supuesto que según el inciso a) del citado 
precepto, si el Ejecutivo no hiciere observaciones al proyecto aprobado 
por ambas cámaras, se reputará aprobado por éste y deberá piibIicarlo 
inmedl'itarnente con el carácter de ley. 

L,i mgerencia del Ejecutivo, cuando no apruebd un proyecto, es 
decir, citando ejcrcita el derecho de veto, tiene no obstante, u n  carácter 
especial. pues sólo surte el efecto de que sea devuelto con sus observa- 
ciones A la cámara de su origen, para que sea discutido de nuevo por 
ésta, y si fuese confirmado por las dos terceras partes del número total 
de votos, pasará otra vez, a la cámara revisora. Si por ésta fuese sancio- 
nado por la misma mayoría, el proyecto será ley o decreto y volverá al 
Ejecutno para su promulgación y publicación en el Diario Oftcial, con 
lo que el proyecto tendrá todas las características de la ley, de tal ma- 
nera que desde ese momento, la misma quedará integrada y concluida. 

Transcribimos a continuación el siguiente cuadro que tomamos de 
Introducción al Estudio del Derecho de García Máynez, págs. 5G y 57. 

PROYECTOS NO VETADOS POR EL PODER EJECUTIVO 

CAMAKA DE 

ORIGf N:  
-- 

Primer '.~,u: 
Aprueba - 

Segundo (aso 
Apruebd 

CAMARA 

R EVISOM: 
- - 

l 

Aprueba. 

Rechaza total- 
mente. 

Aprueba nue- 1 Desecha nueva- 
vamentr. mente. 

Tercer c ~ i o  
Apruehd Rechaza total- 

me)?'' 

Aprueba nue- Aprueba. 
vamente 

RESULTADO : 

Pasa al Ejecutivo. 

Vuelve a la Cámara dc 
origen con las observacio 
nes respectivas, a fin dc 
ser discutido nuevamente. 

El proyecto no puede \o1 

ver a presentarse en el mis 
mo período de sesiones 

Vuelve a la Cámara de o r i  

gen con las observacione' 
respectivas, a fin de sei 
discutido nuevamente. 

Pasa al Ejecutivo. 

PODER 
EJECUTIVO 
-- 

Publica 
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CAMARA DE 

ORIGEN: 

Cuarto caso: 
Aprueba. 

Aprueba supre- 
sión, reformas o 
adiciones. 

Quinto caso: 
Aprueba. 

Rechaza supre- 
sión, reformas 
o adiciones. 

Sexto caso: 
Aprueba. 

Rechaza supre- 
sión, reformas 
O adiciones. 

Séptimo caso: 
Rechaza. 

CAMAIIA 

REVISORA: 
-- 

lesecha en par- 
e, reforma o 
idiciona. 

Desecha en par- 
te, reforma o 
adiciona. 

Insiste en su- 
presiones, adi- 
ciones o refor- 
mas. 

Desecha en par- 
te, reforma o 
adiciona. 

Rechaza supre- 
sión, reformas 
o adiciones, es 
decir, acepta el 
proyecto primi- 
tivo. 

Juelve a la Cámtri de ori- 
:en para la discusión de 
o desechado o de las re- 
ormas o adiciones. 

'asa al Ejecutivo. 

fuelve a la Cámara de 
)rigen para la discusión 
ie lo desechado o de las 
.eforinas o adiciones. 

$1 proyecto no puede vol. 
/er a presentarse sino has. 
:a el siguiente período de 
iesiones. 

Vuelve a la Cámara dr 
,rigen para la discusión dt 
o desech.ado o de las re. 
Formas o adiciones. 

Pasa al Ejecutivo. 

No puede volver a presen 
tarse en las sesiones de 
año. 

PODER 

EJECUTIVO 

Publica. 

Publica. 

Publica. 

PROYECTOS VETADOS POR EL PODER EJECUTIVO 

CAMARA DE CAMARA PODER 

ORIGEN: REVISORA: EJECUTIVO 

Aprueba. ( Aprueba. 1 Desecha en todo o en par- 

RESULTADO: 

Vuelve a la Cá- 
mara de origen 
con sus observs 
ciones. 
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CAMARA DE CAMARA 1 PODER 1 
ORIGEN 1 REVUORA 1 B JECUi iVO 1 RESULTAR0 

l-- 

Cebe ordenar la public: 
l 

y o r i J de las 
?/3 p,irtes de 
voto:. 
- - - - - - - - - 

En cuanto al momento de la promulgación, interviene nuevamente 
el Ejecutivo, bien sea para aceptar el proyecto de ley aprobado por arn- 
bas cámaras, o para sancionar mediante su ingerencia forzada, el pro- 
yecto que hubiere rechazado, pero que, conforme al procedimiento ante- 
rior, hubiera sido aprobado nuevamente por dichas climaras, con la 
mayoría indicada. En ambos casos, el Ejecutivo participa para sancionar 
la ley, mediante el acto específico de la promulgación, como función 
orgánica expresamente encomendada al Presidente de la República, que 
viene a integrar el proceso legislativo y, por consiguiente, la función 
compleja que encierra el acto juridico estatal denominado ley. 

Por último, la publicación de la ley constituye un acto diverso de 
su prornulgación, y tiene por objeto darla a conocer a los habitantes 
de un Estado, mediante su inserción en determinado diario oficial o 
gaceta. En México, las leyes federales o las que rigen en el Distrito y 
kerritorlos, se publican en el Diario Oficial de la Federación. Además, 
existen las gacetas oficiales de los Estados, para las leyes locales. 

Una vez publicada la ley, ésta tiene el carácter y la fuerza jurídica 
de tal, por haberse cumplido todos los elementos esenciales para su exis- 
tencia, de la misma suerte que un contrato se forma cuando el acuerdo 
de voluntades o consentimiento, y el objeto, se han realizado. N o  Importa 
que el momento de vigencia de la ley, o sea el día a partir del cual surta 
sus efectos, sea muy posterior, en aquellos casos en que la propia ley 
establezca un término definido o indefinido, a partir del cual se iniciará 
su vigencia, es decir, su aplicación efectiva. De  la misma suerte que un 
acto juridico o un contrato están concluidos, a pesar de que dependan 
de un término a día cierto o incierto. 

C A P I T U L O  I V  

1.-Planteamiento del problema.-Fundamentalmente se presentan 
tres hipótesis posibles relativamente a los conflictos de leyes en el tiempo: 
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a).-La situación jurídica objeto de estudio (hecho, acto o estado 
jurídicos, derecho u obligación de que se trate), nació y produjo todos 
sus efectos bajo la vigencia de la ley anterior. En esta hipótesis no hay 
duda respecto de la aplicabllidad exclusiva de dicha ley antigua. 

b).-La situación jurídica que se juzga, nació bajo la vigencia de 
la nueva ley y produjo todos sus efectos, también será evidente que sólo 
ésta será la aplicable. 

c).-La situación jurídica nació bajo la vigencia de la ley anterior, 
pero continuó produciendo sus efectos al entrar en vigor la ley nueva. 
Es en esta hipótesis en donde surge realmente el problema relativo a 
determinar si la ley antigua debe regular los efectos que se sigan cau- 
sando cuando ya no esté en vigor, por la razón de que la situación jurí- 
dica respectiva nació bajo su vigencia; o bien, si la nueva ley debe. iegu- 
lar dichos efectos, debido a que se actualizaron cuando ya ésta ha entra- 
do en vigor. Por consiguiente, el problema de la retroactividad se pre- 
sentará sólo para las situaciones jurídicas de tracto sucesivo o situaciones 
en curso, al momento de entrar a regir la ley nueva. 

Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. de San- 
tiago Sentís Meiendo, Buenos Aires, 1954, t. 1, pág. 89. 

El orden que seguiremos en esta materia será el siguiente: a) .- 
Tesis tradicional; b).-Doctrina clásica; ~).-Crítica a la doctrina ex- 
puesta; d) .-Doctrina italiana; e) .-Tesis de Ju l ih  Bonnecase; f )  .- 
Doctrinas de Roubier y Planiol; g)  .-Nuestro punto de vista; h).-El 
problema de la retroactividad en nuestro derecho positivo; i) .-Casos 
especiales; y j ) .-Jurisprudencia. 

2.-Tesis tradicional.-Para esta doctrina, la ley es retroactiva cuan- 
do viola derechos adquiridos. Se distingue entre expectativas de derecho 
por una parte y, por la otra, derechos adquiridos, así como entre éstos 
y facultades ¡egales. Julián Bonnecase, en el tomo segundo de su obra 
denominada "Suplemento a la de Baudry-Lacantinerie y otros", considera 
que Merlín es el representante más destacado de la teoría llamada de 
los derechos adquiridos. Conforme a la misma, la nueva ley no puede 
desconocer, violar, modificar o extinguir aquellos derechos que defini- 
tivamente han entrado al patrimonio o al status de un sujeto determinado, 
constituyendo por consiguiente parte real y cierta de su activo, cuando 
tienen carácter económico, o bien, de su esfera jurídica, en aquellos ca- 
sos de derechos no patrimoniales. 

Otra noción fundamental para dicha teoría es la de expectativa de 
derecho. Esta constituye fundamentalmente una esperanza o posibilidad 
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legal respecto de un sujeto determinado o indeterminado, para llegar a 
tener en lo futuro un derecho adquirido. Por consiguiente. en 1;1 expec- 
tativa aiin no existe el derecho, y tan sólo hay la posibilidad jurídica 
de su existencia. 

Adcrnás de los conceptos de derecho adquirido y de expectativa, 
Merlín habla de las facultades legales, como aquellas que se crean con 
el cariíctcr de revocables, y que por lo tanto, la ley no les puede dar el 
valor dc definitivas, sino hasta que se realiza un determinado hecho 
que las convierte de provisionales en firmes. 

3.- Doctrina clásica.-Principalmente Baudry-Lacantinerie y Hou- 
ques-Fmrcade, han desarrollado la tesis de los derechos adquiridos des- 
de un punto de lista especial, a través de la distinción de facultades 
ejercitadas y facultades legales. Toda facultad ejercitada conforme a 
la norma jurídica, transforma el derecho de potencial en real, de posible 
en derecho adquirido y, por tanto, la ley nueva no puede desconocer, 
violar, restringir o extinguir ese derecho. El respeto se impone por on 
principio de seguridad y estabilidad sociales. En cuanto a las facultades 
legales, como simples posibilidades de actuar conforme a la norma, sin 
llegar al ejercicio de las mismas, no engendran derechos adqupidos y, 
por consiguiente, la nueva ley puede modificarlas, cambiando el régimen 
jurídico referente a su ejercicio en el futuro, sin que por ello sea retroac- 
tiva. TaI sería, por ejemplo, el ejercicio de la acción que time un con- 
tratante para exigir judicialmente el cumplimiento de las obli~aciones 
originadds por el negocio jurídico. 

"He aquí -dicen los autores que venimos citando-, el ~rincipi0 
que d e b  guiar al juez. Toda ley nueva constituye a los ojos del poder 
del cual emana, un progreso sobre la legislación anterior. Para sus au- 
tores, reglamenta ciertas relaciones jurídicas mejor que la precedente. 
El interFn social exige, pues, para que la legislación más reciente pro- 
duzca tudos sus efectos bienhechores, que se aplique en el mayor número 
de casos posible y, en consecuencia, también a las relaciones nacidas antes 
de su publicación. Sin duda esta aplicación lesionará ciertas esperanzas. 
Pero el progreso se compra a este precio y, por otra parte, nadie puede 
sentirse iealmente lesionado por esta extensión de la ley, si no se le des- 
poja de ningún derecho adquirido. Contra el derecho adquirido, al con- 
trario, Id ley nueva no puede nada; su fuerza expira allí donde encuentra 
un derecho verdadero, consagrado por la antigua ley bajo cuyo imperio 
ha nacido. Al afectar este derecho, la ley nueva no sería ya una causa 
de progreso social, sino de desorden, pues se exterminaría toda la segu- 
ridad de las transacciones y la ley sería obligatoria aun antes de existir, 
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lo cual sería injusto y contrario, tanto al buen sentido, como a la ;des 
misma de la publicación. La ley no debe, pues, tener efecto retroactivo, 
y tal es la regla que establece el artículo 2" en los siguientes términos: 
"La ley sólo dispone para el porvenir; no tiene efecto retroactivo". Nó- 
tese bien que no produce efectos retroactivos por el solo hecho de que 
se aplique a situaciones antiguas y a relaciones anteriores, porque son 
entonces las consecuencias nuevas las que rigen y no se puede decir que 
vuelve sobre el pasado. Sólo es retroactiva cuand~  ataca los derechos 
adquiridos, destruyendo los que se habían adquirido anteriormente, lo 
que implica una pérdida para sus titulares. Bajo el nombre de derechos, 
la ley nos reconoce determinadas aptitudes, nos concede determinadas 
facultades, dejándonos por lo general en la libertad de usar o no usar. 
En tanto que no hemos utilizado una de estas aptitudes, tenemos un 
derecho, si se .quiere, solamente en el sentido de que somos aptos para 
adquirirlo según formas determinadas. Pero sólo adquirimos este dere- 
cho cuando hemos recurrido a esas formas, y cuando nuestra aptitud se 
ha manifestado de hecho, por medio del acto necesario para su utiliza- 
ción. El ejercicio de la facultd legal qzce en cierta forma se ha materia- 
lizado en este acto, tradtlcido exteriormente por él es constitzctivo del 
derecho adquirido. Y este derecho nos pertenece en lo sucesivo en el 
sentido de que no puede privársenos de él por una ley nueva, sin que 
sea retroactiva". (Traité de Droit civil de Baudry-Lacantinerie, bajo la 
redacción de Houques-Fourcade, t. 1, Nos. 125 a 178). 

4.-Crítica: a la doctrina expuesta.-Por lo que se refiere a los con- 
tratos, testamentos y derechos personales, se desprende que las conse- 
cuencias lógicamente deducidas del principio relativo al ejercicio de los 
derechos, para convertirlos en facultades adquiridas, no cs exacto, ni tam- 
poco encuentra su confirmación en la jurisprudencia y doctrina en general. 
No es posible aceptar que de iin derecho personal constituido, entretanto 
no se ejercite, no es derecho adquirido y, por consiguiente, que pueda 
sufrir las modificaciones que imponga la nueva ley. N i  a propósito de 
los contratos, ni respecto a las demás fuentes de las obligaciones, puede 
considerarse que el derecho de crédito, entretanto no se ejercite, pueda 
ser modificado en su alcance, consecuencias y extensión por un cambio 
en el ordenamiento jurídico. El delecho de crkdito se adquiere en estos 

f casos, antes de su ejercicio, en forma definitiva; su eiexicio no va: a agre- 
.' gar un dato nzás a szc existencia. O en otras palabras, el derecho existe, 

y debe ser respetado desde el momento de su constitución, y el hecho de 
su ejercicio no va a modificar las consecuencias normativas referentes 
a su alcance y contenido. Sostener lo contrario, sería tanto come afirmar 
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que,el ejercicio de un derecho es un nuevo elemento de su existencia, y 
un dato en función del cual se determinará su contenido y alcance. 

5.--Tesis de JdiÚn Bo;zrzecase.-Este autor en lo que se ~ f i e r e  al 
problema de la retroactividad, aplica su conocida distinción entre sihia- 
ciones jurídicas abstractas y concretas, para considerar que la nueva ley 
puede modificar las situaciones abstractas, pero no debe alterar las con- 
cretas, >a  que de !o contrario sería retroactiva. 1 

Hemos dicho ya que la situación jurídica abstracta, en redidad es 
la hipótesis de la norma, o bien, dicho en otros términos, la situación 
contemda en potencia en la ley, que deberá actualizarse a través del hecho 
o del acto jurídrcos, cuya función consiste en poner cn movimiento a la 
norma, para cambiar esa situación abstracta, transformándola en con- 
creta. A su vez la situación concreta, es la actualización de la ,,abstracta, 
referida a un sujeto determinado, gracias a la realización de m hecho o 
acto jurídicos. 

Bonnecase (Suplemento a la obra de Baudry-Lacantinerie, f. 11, págs. 
19 a 2 1 )  nos da las siguientes definiciones: "La manera de S& de cada 
uno, relativamente a una regla de derecho o a una institución jurídica" 
se llama situación jurídica. "Situación jurídica abstracta es la manera de 
ser eventual o teórica de cada uno, en relación con una ley determinada". 
"La situación jurídica concreta es la manera de ser derivada para cierta 
persona de un acto o un hecho jurídicos, que ponen en juego, en su pro- 
vecho o a su cargo, las reglas de una institución juridica, e @so facto, 
le cor~fleren las ventajas y obligaciones inherentes al funcionamiento de 
esa in~tituciGn". 

' El criterio de la no retroactividad de las leyes: el rcswto ck !as 
situaciones jurídicas concretas, por la ley nueva.-HaLie;i.h aseiitddo 
que por situacibn jurídica se entiende la manera de ser de calla uno rns- 
pectn de una regla de derecho o de una institución jurídica qerminada, 
o en ntros términos, que toda ley se significa por la crea-it:? de situa- 
ciones jurídicas, la regla de la no retroactividad de las leyes choca :a- 
talmente con la noción de situación jurídica. En esta materia, t o d ~  l1i 
cuestión consiste en buscar, ante el silencio del legislador, cuiles son las 
situaciones jurídicas que debemos considerar como respetactids por :a le, 
nueva y cuáles están regidas por ella. Un solo medio se ofrece par, re- 
solver la dificultad, de conformidad con el texto y el fin del artículo 
2* del C6dlgo Clr ii: la distinción entre las situaciones I~ r id i (  JS abstractas 
y las situaciones jurídicas concretas. 

"No será retroactiva la ley que respete las situaciones jurídicas con- 
creta5 Por otra parte, debiendo presumirse la no retroactividad de las 
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leyes ante el silencio del legislador, el juez deberá considerar como re- 
gidas por la ley antigua, las situaciones jurídicas concretas nacidas baja 
su imperio y en virtud de ella. El fundamento de esta teoría aparece por 
sí mismo. Recordemos, a este efecto, las definiciones, tanto de la situa- 
ción jurídica en general, como de sus dos modalidades. Hemos dicho 
que la noción de situación jurídica corresponde a la manera de ser, de cada 
uno frente a una regla de derecho o de una institución juridica deter- 
minada. Solamente que, mientras por la noción de situación juridica 
abstracta entendemos la manera de ser eventual o teórica de cada uno 
respecto de una ley determinada, sucede de distinta manera con la si- 
tuación jurídica concreta. Esta es, en oposición a la situación jurídica 
abstracta, la manera de ser de una persona determinada, derivada de un 
acto o de un hecho jurídicos, que ha hecho actuar en su provecho o en 
su contra las reglas de una institución jurídica, confiriéndole, al mismo 
tiempo y efectivamente, las ventajas o las obligaciones inherentes al 
funcionamiento de esta institución". (J. Bonnecase, Introd~cción d Es- 
tadio del Derecho, págs. 219-21 1). 

6.-Doctrina de Rozbier y Planiol.-Tomamos de la obra de Eduar- 
do García Máynez, Introdzcción al Estudio del Derecho (2% Ed., México, 
1944); lo que en seguida exponemos respecto a la tesis de Paul Roubier: 
"La base de la teoría de los conflictos de leyes en el tiempo reside, según 
Roubier, en la distinción del efecto retroactivo y el efecto inmediato 
de la ley. 

Las normas legales tienen efecto retroactivo cuando se aplican: 
a).-A hechos consumados bajo el imperio de una ley anterior 

(facta praeterita) ; 
b) .-A situaciones jurídicas en curso, por lo que toca a los efectos 

realizados antes de la iniciación de la vigencia de la nueva ley (facta 
pendentia). 

Si la nueva ley se aplica a las consecuencias aún no realizadas de 
un hecho ocurrido bajo el imperio de la precedente, aquélla no tiene 
efecto retroactivo, sino inmediato. En lo que respecta a los hechos futuros 
(facta futura) es evidente que la nueva ley nunca puede ser retroactiva". 

"Cuando el problema de la aplicación de las leyes en el tiempo no 
se plantea en relación con las consecuencias jurídicas de un hecho, sino 
con las condiciones de constitución o extinción de una situación jurídica, 
la nueva ley no puede modificar, sin ser retroactiva, tales condiciones, 
ya que éstas quedan comprendidas, por su misma índole, dentro del con- 
cepto de hechos pasados (facta praeterita) ". ( 0 6 .  cit., págs. 379 y 380). 
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En cuanto a la materia de contratos, el citado autor considera que 
los contratantes al est:ipular determinadas cláusulas, hacen previsiones 
dentro del sistema legislativo vigente, de tal manera que la nueva ley 
no podría echar por tierra las legítimas expectativas adquirdas. Los 
contratantes, que vinculan a él (se hace referencia al contrato) sus in- 
tereses, saben qué pueden esperar del juego de las cláusulas expresas 
del acto, o incluso de la ley. Es evidente que la elección hecha por las 
partes, sería inútil si una nueva ley, modificando las disposichnes del 
régimen en vigor el día en que el contrato fue concluido, viniese a echar 
por tierra sus previsiones". (Roubier, Des conflits de 107s dms ,!e tempe, 
París, 1929, 1, pag. 574, citado por García Máynez) . 

En cuanto a la tesis de Planiol se observa que existe fundamental 
coincidencia con la doctrina de Roubier, pues para el primero una de 
las formas de retroactividad de la ley se presenta cuando la nuejra norma 
juríd~ca vuelve sobre el pasado, apreciando las condiciones de legalidad 
de un acto celebrado íntegramente bajo la vigencia de la ley antigua, 
tratando ya sea de modificar o suprimir ciertos efectos, o afectando la 
propia validez del acto jurídico. Este caso queda comprendido dentr-o 
de la doctrina de Roubier al referirse dicho autor al caso en el cual la 
nueva ley trate de modificar las condiciones de constitución o extinción 
de una situación jurídica, calificándola entonces, por este solo hecho, de 
retroactiva; pero esa hipótesis se refiere sólo a una especie de retroac- 
tividad, es decir, a aquella en la cual la nueva ley se aplica a hilchos con- 
sumados bajo el imperio de una ley anterior (facta praeterita). Además, 
la otra especie comprende aquellas situaciones jurídicas en nirso, que 
no pueden ser modificadas en cuanto a las consecuencias de derecho rea- 
lizadas antes de la nueva ley (fada pendentia). 

)I 

Eíi realidad, el concepto de Planiol comprende también las situa- 
ciones juridicas en curso, pues se refiere a la modificación de efectos ya 
realizados, que son justamente los que no pueden alterarse en el supuesto 
de que hubiese un cambio de legislación que viniera a afectar situaciones 
juridicas que estuviesen en curso o proceso de desarrollo. 

7 -0pilzión personal.-En relación con la tesis de Bonnecase, ob- 
servarnos que con terminología distinta, y criticable por algunos, se 
formula el mismo proceso normativo que indica Kelsen, cowistente en 
que la norma jurídica contiene las consecuencias de derecho, que deben 
ser imputadas o referidas a un sujeto determinado, a través de un hecho 
condicionante. O en otras palabras, en la norma jurídica se encuentran 
sin actualizarse las consecuencias de derecho, y este proceso sólo se cum- 

1' 
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ple a través de un supuesto. Es la misma tesis de la relación jurídica, 
y de la teoría del supuesto jurídico condicionante que hemos desarrollado 
siguiendo las ideas de Kelsen y Fritz Schreier. 

Conforme a esas ideas, y aplicadas al problema de la retroactividad, 
la ley tendrá este carácter cuando viene a desconocer, violar o en alguna 
forma restringir las consecuencias jurídicas que se actualizar~n en favor 
de una persona determinada, y en relación con la ley antigua, siempre 
y cuando esa modificación sea en perjuicio de alguien. 

De aquí se desprende que cuando la actualización de las consecuen- 
cias, está subordinada a una condición suspensiva, y la ley nueva las 
modifique, será retroactiva, si conforme al sistema jurídico positivo de 
que se trate, los efectos de la condición deben retrotraerse en forma ab- 
soluta, es decir, referirse a la época de constitución del acto; pero no será 
retroactiva, si conforme a dicho sistema, los efectos deben imputarse al 
momento en que se realice la condición, pues en este caso, dada la na- 
turaleza de la misma, los derechos se entienden nacidos hasta ese mo- 
mento, o sea, bajo la vigencia de la nueva ley, que puede, sin ser retroac- 
tiva, libremente reglamentarlos. En cambio, si la condición tiene un efecto 
retroactivo integral, como acontece en nuestro derecho positivo, cum- 
plido el acontecimiento futuro e incierto, los derechos se consideran na- 
cidos desde el momento de celebración del acto, y por lo tanto la nueva 
ley no puede modificarlos, sino qzle entran bajo el imperio de la ley 
antigua. . . 

En cuanto a los derechos sujetos a término suspensivo, como esta 
modalidad simplemente difiere los efectos ya creados, y sólo aplaza su 
exigibilidad, debe decirse que la nueva ley no puede modificarlos en 
perjuicio de alguien, sin ser retroactiva, pues esos derechos nacieron de- 
finitivamente como situaciones concretas, desde que se celebró el acto 
jurídico, y quedan en todo sujetos a la ley antigua. 

El caso especial de los herederos y legatarios condicionales; o su- 
jetos a término, por lo que se refiere a estos últimos (la institución de 
herederos no puede quedar sujeta a un término) debe relacionarse con 
el momento de la muerte del testador, ya que el testamento es un acto 
jurídico que sólo surte sus efectos hasta ese instante. Por consiguiente, 
antes de la muerte del testador no se han actualizado las consecuencias 
jurídicas en favor de herederos y legatarios, y si dependen de una con- 
dición, cumplida ésta, se retrotraen sus efectos a la fecha de la muerte. 
En tal virtud, un cambio en la legislación hereditaria, que modifique los 
derechos de herederos y legatarios, no puede afectar a las sucesiones 
abiertas con anterioridad a la nueva ley, entendiéndose que la apertura 
de la herencia se hace en el momento de la muerte de su autor. O en 
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otras palabras, desde ese mismo instante los herederos y legatarios ins- 
tituidos tienen derechos adquiridos, situaciones juridicas concretas, o 
consecuencias actualizadas, que no puede desconocer en su perjuicio la 
nueva le\. 'f:n sentido opuesto, actes de la muerte del testador, la nueva 
ley si puede modificar los derechos de los futuros herederos y le~atarios, 
supuesto que entretanto no ocurre la muerte, aún no se han actualizado 
las consecuencias jurídicas, que en el caso dependen de dos su uestos: 
a)  .-Ex~stencia de un testamento en el que se les instituya y ).-El 
hecho jurídico de la muerte del testador. 

\ 
8.- El problcma de la retroactizidad en nuestro derecho po~itivo.- 

Conforme al artículo 14 de la Constitución General de La República de 
1857, se establecía el principio de que la ley no podía ser retroaktiva ez 
perjuzczc, de persona alguna. El artículo 14 de la Constitución vigente 
de 171i. viene a cambiar este concepto, estableciendo que la ley no 
plcedr aplziitr~e ~etr.oactivamente en perjuicio de  persom alguvta. 

Se nota la diferencia entre el hecho de que la ley no debe ser re- 
troactiva, como prohibición al legislador, y el que no se dé a ninguna 
ley efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, como prohibición 
al juez, dl funcionario administrativo, o en general al órgano del Estado 
que deb,i aplicarla. I 

A cíte respecto el artículo 14 de la Constitución de 5 de febrero de 
1857 disponía. "No se podrá expedir n inpna  ley retroactiva. Nadie 
podrá ser juzgado ni sentenciado sino por leyes dadas con anterioridad 
al hecho y exactamente aplicadas a él por el tribunal que preiiamente 
haya establecido la ley". Y el artículo 14 de la Constitución de 5 de 
febrero de 1917, que suprimió el concepto "dadas con anterioridad al 
hecho", dispone: "A ninguna ley se dará efecto retroactivo en perjuicio 
de persona alguna". 

- La jurisprudencia en México interpretando el artículo 14 Constitu- 
cional, confirma el principio de que en la actualidad, sí puede expedirse 
una ley retroactiva, pero no puede aplicarse en perjuicio de persona a l p -  
na. Asimismo se ha estimado que "para que una ley sea retroactiva, se 
requiere que obre sobre el pasado y que lesione derechos adquiridos bajo 
el amparo de leyes anteriores y esta última circunstancia es esencial". 
Las ej&utorias relativas aparecen publicadas en los tomos IX, pág. 432, 
X, pág. 880 y 1198, XVI, pág. 1275 del Semanario Judicial de la Fe- 
deraczór; 

En el mismo sentido el artículo 5Q del Código Civil kstabkce: "A 
ninguna ley ni disposición gubernativa se dará efecto retroactivo en per- 
juicio de persona alguna". 
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C A P I T U L O  V 

l.-Planteamiento del poblenza.-Así como en materia de retroac- 
tividad se trata de determinar la esfera de aplicación de las leyes en el 
tiempo, precisando si la ley nueva debe regir para el futuro, o puede 
obrar en algunos casos sobre el pasado, la comunidad internacional de 
los Estados, y la coexistencia de los distintos ordenamientos jurídicos 
aplicables a territorios determinados, ha originado a su vez el problema 
referente a precisar el campo espacial de validez y de vigencia de una 
ley determinada. 

"El problema a resolver consiste en determinar el imperio respectivo de las 
leyes en el espacio. Por ejemplo: como las leyes vigentes en España y en Ingla- 
terra acerca del matrimonio son diferentes en muchos de sus as ectos, tanto en 
la forma como en el fondo, es indispensable saber en qué medi ! a se aplicará la 
ley española al matrimonio de súbditos ingleses en España. He ahí un conflicto 
de leyes. 

Los conflictos pueden surgir acerca de la competencia legislativa o de la 
competencia judicial. 

1~-Problema de competencia legislativa.-Se plantea cuando es preciso de- 
terminar la ley aplicable al derecho en si; por ejemplo, la ley que rige el matri- 
monio, el testamento, la sucesión. 

29-Problema de competencia judicial.-Consiste en determinar la autori- 
dad competente para conocer de los litigios que surjan con ocasión de los con- 
Clictm de leyes. De aquí la necesidad de resolver el conflicto de leyes de compe- 
tencia judicial, ya que estas leyes varían de un aís a otro". (J. P. Niboyet, 
Principios de Derecho Internacional Privado, tra S ucción de Andrés Rodríguez 
Ramón, Editora Nacional, S. A,, México, 1951, pág. 198 a 247). 

Gracias a la limitación de los territorios, como campos determinados 
de validez de los ordenamientos jurídicos imperantes en los mismos, se 
puede formular el principio general de que la ley debe regir en el terri- 
torio del Estado de que se trate, supuesto que es una parte del ordena- 
miento jurídico total y, por consiguiente, estatal, cuyo ámbito de validez 
generalmente está geográficamente localizado, circunscribiéndose a cierto 
espacio. 

Este priiicipio general no puede ser absoluto y debe sufrir excepcio- 
nes, de tal manera que el alcance de una ley, aunque generalmente cir- 
cunscrito al territorio del Estado de que se trate, puede pretender tener 
una validez extraterritorial, para regir relaciones jurídicas fuera de ese 
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territorio. Por esto, lo que se ha denominado conflicto de leyes en el es- 
pacio, en realidad no es sino la posibilidad de validez extraterritorial de 
las normas jurídicas de un Estado, que alcanzan autoridad en otro. 

2.- Definición.-M. Lainé ha definido los conflictos de leyes en 
los siguientes términos: "El conflicto de leyes es la situación jurídica en 
presencia de la cual se encuentra un juez cuando el caso litigioso que 
le es sometido, ha nacido en circunstancias tales que las leyes de dife- 
rentes países parecen deber ser simultáneamente apiicddas, lo que es 
imposible, si estas leyes son contrarias o incompatibles las unas con las 
otras". 

Es decir, los conflictos de leyes suponen que una relación jurídica 
se origina en tales condiciones que en el caso de controversia, el juez se 
encuentrd ante el problema de la posible aplicación de dos o m6s orde- 
namiento~ jurídicos, que pueden ser el nacional y uno extranjero, o bien, 
regímenes extranjeros, de tal suerte que debe previamente resolver cuál 
de esos sistemas es el aplicable. El problema perdería en gran parte su 
valor si la solución fuese idéntica en todos los sistemas jurídicos; pero 
como esto está desmentido, dadas las diferentes legislaciones, el conflicto 
adquiere caracteres muy serios cuando las soluciones pueden ser contra- 
rias o incompatibles. 

Marcel Planiol, Tratado Elenrenral de Derecho Civil, Introducción, Familia, 
Matrimonio, traduc. de José M. Cajica Jr., Puebla, 1946, págs. i 11 a i 13, 

3.-Supuestos de todo conflicto de leyes en el espacio.-Lógicarnen- 
te la hipótesis de todo conflicto de leyes parte de la base de que una 
relación jurídica puede quedar sujeta a distintos ordenamientos, y para 
que esto ocurra, deben existir las siguientes posibilidades. 

a )  Que en ia relación jurídica intervengan extranjeros en un Es- 
tado determinado. 

b) Que intervenga un nacional con uno o varios extranjeras. 
c) Que el acto se ejecute por nacionales pero deba tener aplicación 

fuera del Estado de que se trate. I 

d)  Que el acto se ejecute por nacionales pero beneficie o perjudique 
a extranjeros. 

e) Que el acto x celebre en el extranjero pero deba ejecutarse en 
el territorio nacional. 

f )  Que el acto se celebre por extranjeros y deba ejecutarse en el 
territorio de un Estado distinto, que pue ' ser el de alguna de las partes, 
o diversr. 
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g )  Que el acto se celebre entre un nacional y un extranjero, y deba 
ejecutarse en el territorio de este último. 

4.-Condición esencial para que pueda existir un conflicto de leyes 
ef2 un determinado ordenamiento jtlrídico.-Para que pueda darse el caso 
de la aplicación extraterritorial de una ley, o dicho de otro modo, para 
que un Estado determinado permita que una ley extranjera se aplique 
en su territorio, es necesario que conforme al sistema jurídico de diiho 
Estado sea posible y lícita esa aplicación, bien sea porque una ley del 
mismo así lo reconozca, o porque la jurisprudencia haya elaborado un 
sistema que permita tal hipótesis. La ley puede. ser expresa, admitiendo 
categóricamente tal posibilidad, o bien crear un sistema general de re- 
ciprocidad internacional que admita siempre en esos casos la aplicabi- 
lidad de la ley extranjera. 

De lo expuesto se deduce que si por mandato expreso de un de- 
terminado sistema jurídico, o por jurisprudencia elaborada directamente, 
se declara que no son aplicables para determinadas materias, o de una 
manera general, las leyes extranjeras, quedarán eliminados los proble- 
mas de derecho internacional privado, por lo que se refiere a los con- 
flictos de leyes en el espacio, única y exclusivamente respecto a un Es- 
tado determinado. Es decir, en todo caso de controversia, lo primero 
que tiene que determinar el juez, cuando surja un conflicto de leyes en 
el espacio, es si conforme al ordenamiento jurídico del Estado a que 
pertenece, es posible la aplicación de leyes extranjeras en su territorio. 
Sólo en el caso de que exista tal posibilidad, lógicamente tendrá que de- 
terminar cuál es la ley aplicable, si la nacional o la extranjera, o bien 
si el conflicto se establece entre dos leyes extranjeras, cuál debe regir el 
caso. 

5.-Los tres sistemas lógicamente posibles.-Independientemente del 
punto de vista histórico, existen tres sistemas lógicamente posibles en 
derecho internacional privado: 

a)  Aquellos que admitan la aplicación extraterritorial de las leyes 
extranjeras de una manera absoluta. (Este sistema sólo teóricamente 
puede concebirse, pero nunca se da en la realidad de ningún derecho 
positivo). 

b) Aquellos que niegan la aplicación extraterritorial de las leyes 
extranjeras, de una manera absoluta. (También este caso aunque pueda 
consignarse en una norma jurídica, queda desvirtuado por los tratados 
internacionales que, como fuentes de derecho nos autorizan a suponer 
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que en la realidad de los distintos derechos positivos no se presenta de 
una manera absoluta). 

c) Aquellos que admiten la aplicación extraterritorial de la ley 
de ifna manera relativa, es decir, para ciertos casos, y por consiguiente, 
n!t:pn esa extraterritorialidad para otros. 

6.-Los tres ~istenzas históricos fundamentales.-Existen en SU evo- 
lucih histórica, tres sistemas en materia de conflictos de leyes en el 
espacio : 

a)  Sistema italiano, originado en Lombardía e11 el siglo XIII. 

b) Sistema frances que data del siglo XVI, y 
c) Sistema holandés del siglo XVII. l 

7.-Sistema itczlzano y origen de la teoría de los estatutos.-La 
teoría de :os estatutos se originó en Lombardía en la segunda mitad del 
siglo xrrr, debido al florecimiento de numerosas ciudades y sobre todo 
a los conflictos de leyes que se originaron en materia mercantil. 

Las causas que motivaron el sistema estatutario tienen su razón de 
ser en la existencia de costumbres locales que venían a modificar la apli- 
cación general del derecho romano. considerado como derecho común 
en esa época. Esas costumbres locales bajo el nombre de estatutos, dife- 
rían de la legislación romana, y tenían por objeto resolver los conflictos 
que se suscitaban entre ese derecho y los propios estatutos locales de las 
ciudades, así como los que podían surgir entre los estatutos de distintas 
localidades. El alcance de aplicación de los estatutos fue sucesivamente 
aumentando, de tal manera que la teoría sirvió para reglamentar no sólo 
los confiictos existentes entre los estatutos locales, sino también los con- 
flictos de leyes de diferentes países. 

La doctrina italiana se desarrolla y termina por modificarse en los 
siglos siguientes, hasta el XVI en que viene a ser substituida por la doc. 
trina francesa de que después hablaremos. 

Bartolo desarrolló los principios ya existentes en su época, y por 
esto tuvo la fama de ser el fundador de la teoría de los estatutos; pero 
junto con él concurrieron no sólo juristas italianos, sino también franceses. 

Las características principales de la doctrina italiana, son las si- 
guientes : 

1.- -Estudio del derecho romano para mantener una liga can el mi.* 
mo en las distintas soluciones propuestas. 

2 --Establecimiento de un régimen diferenciando las pertonas, las 
cosas y la forma de los actos jurídicos. Es decir, leyes referentes a las 
personas, a las cosas y a la forma que deben revestir los actos jurídicos. 
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Respecto al primer principio se advierte que por el prestigio del 
derecho romano y el respeto que los postglosadores le tributaron, la mayor 
parte de las soluciones estaban inspiradas en el Digesto o en el Código 
de Justiniano. Se considera que debido a la ley "Cunctos populos quos 
clementiae nostrae regit imperiam volumus", fue como los juristas ela- 
boraron la teoría de los estatutos, aplicando el principio de esa ley al 
hacer alusión a la soberanía del Imperio Romano, lo que llevó a los post- 
glosadores a determinar en posibles relaciones de armonía entre la vi- 
gencia soberana del derecho romano y la de los estatutos, tanto en sus 
relaciones entre sí como con el citado derecho, a la conocida glosa de que 
"Quod si Bononiensis Mutinae conueniautus non debet judiceri secun- 
dum statuta Mutinae quibus non sube& cum dicat: quos nostrae Clemen- 
tiae regit imperim". "Que si un habitante de Bolonia es asignado en jus- 
ticia a Módena no debe ser juzgado según el estatuto de Módena cuando 
él no se haya sometido, porque la ley habla de aquellos sometidos a 
nuestra potestad". 

Como consecuencia de la teoría de los estatutos y de su desarrollo 
se formularon algunas reglas, tales como que en lo referente al estado 
y capacidad de las personas (estatutos personales) debe regir la ley 
nacional, de tal manera que ésta sigue al interesado a cualquier parte, 
teniendo carácter extraterritorial. En cuanto a las cosas (estatutos reales) 
se considera que el estatuto referente a las mismas es el territorial, y 
por lo tanto, los bienes deben sujetarse a la ley del lugar en donde se 
encuentren. Por último, por lo que se ve a la forma del acto jurídico, 
se elaboró la regla: locus regit actum, que también confirma el principio 
de la territorialidad de la ley. 

Los postglosadores dividieron las materias objeto de estudio desde 
dos puntos de vista: l.--Clasificación de las leyes y 2.-Elección de la 
ley competente. 

El método de la escuela italiana consistió en subdividir las materias, 
para llegar a soluciones determinadas conforme al sentimiento de jus- 
ticia, distinguiendo: contratos, delitos, testamentos, sucesiones, estado g 
capacidad de las personas y bienes. 

Para los contratos, la capacidad quedaba sometida a la ley del do- 
micilio; la forma a la del lugar del acto; la substancia a la ley que las 
partes habían tomado en cuenta al contratar y la ejecución a la ley del 
lugar de ejecución. 

Se atribuye a Bartolo la distinción de los estatutos en reales y per- 
sonales, según que se reglamenten los bienes o la condición jurídica de 
las personas. 
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8.-Doctrina francesa.-En Francia, en la época feudal prevaleció 
el principio de que las costumbres son territoriales y, por consiguiente, 
se negaba la aplicación extraterritorial de los estatutos personales, reco- 
nocida en principio por la teoría italiana. Debido a esto, en el siglo XVI, 
la escuela francesa fundada por D'Argentré ensaya una conciliación de 
esos puntos de vista, bajo las siguientes reglas: a) Los estatutos son 
reales o personales; b) En principio los estatutos son reales y excepcio- 
nalmente personales y c) Las excepciones deben fundarse siempre en 
una idea de justicia. Las tres reglas anteriores pueden resumirse diciendo 
que las leyes son territoriales, y excepcionalmenté extraterritoriales en 
lo que se refiere u la condición de las personas en cuanto a su estado y 
capacidad. De aquí que por lo que se refiere a los bienes, a la forma 
y a las personas, excepción hecha de su estado y capacidad, las leyes son 
territoriaies, y sólo para estos dos últimos casos, por excepción se admi- 
tía la extraterritorialidad, gracias a una idea de justicia, para que la per- 
sona no estuviera expuesta a los cambios en cuanto a su estado y capaci- 
dad que necesariamente se presentarían en los casos en que quedase so- 
metida a diversas legislaciones por viajar de un lugar a otro. 

Se advierte que el uso de los términos "estatutos reales" y "estatutos 
personales", ya no corresponde al de la escuela italiana, por cumto que 
en ésta los estatutos reales eran los aplicables a las cosas, y en la francesa 
quiere decir leyes territoriales; asimismo, los estatutos personales para 
la escuela italiana eran los referentes a la persona, y en la francesa com- 
prende las leyes extraterritoriales. 

$).-Doctrina holandesa.-Se debe a Paul Voet (1610-1677), Jean 
Voet ( 1647-1714) y Ulrích Huber (1636-1694), haber elaborado esta 
doctrina cuyo principio fundamental es la territorialidad absoluta, con 
la única excepción de la extraterritorialidad por cortesía internacional. 

El principio de la cortesía internacional se ha criticado porque cons- 
tituye una base vaga e incierta para determinar la autoridad extraterri- 
torial de ciertas leyes, y sólo se justifica en el afán de salvar la soberanía 
del Estado, conciliándola con las necesidades comunes a todas las na- 
ciones, para lograr en ciertos casos la aplicación extraterritorial de algu- 
nas leyes que sería mrl;. ;¿;judicial a los nacionales de cada Estado des- 
vincularlas de su propia persona. 

10.-Doctrinas c o n t e m p o r á n e a s - u  considerarse coma solucio- 
nes modernas las propuestas respectivamente por Savigny, Pillet, Lainé, 
Mancini y por la doctrina angloamericana. 



5 6 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

11.-Doctrina ale~nana de Saz1igny.-Este autor en el tomo VI11 de 
su Tratrtdo de Derecho Romano considera como fundamental el lugar 
del domicilio para determinar el derecho del individuo, pero deberá ana- 
lizarse en cada caso la relación jurídica especial. De esta suerte, en ma- 
terid de obligaciones debe prevalecer la ley del deudor que también fija 
la competencia por el domicilio de éste. Para las herencias debe regir la 
ley del domicilio del difunto y para los bienes la de su ubicación. 

Los discípulos de Savigny han simplificado la regla para determinar 
que debe aplicarse en los casos de conflicto, la ley que esté de acuerdo 
con la naturaleza jurídica de la relación de derecho controvertida. 

12.-Doctrina de Pillet.-Según este autor ( M a n d  de Derecho In-  
ternacional Privado) los conflictos de leyes deben resolyerse sacrificando 
en algunos casos la generalidad de la ley, en otros la permanencia de la 
misma. Es decir, las leyes son generales, aplicables a todos los sujetos 
a que las mismas se refieren, y por consiguiente territoriales; pero tam- 
bién las leyes, son permanentes y deben aplicarse siempre, lo que origina 
su extraterritorialidad. 

El derecho internacional privado debe respetar las soberanías esta- 
tales, no por cortesía internacional, sino por el carácter obligatorio de 
las normas jurídicas. Por virtud del carácter permanente de la ley se 
debe ésta aplicar siempre a todos los sujetos para los que fue creada, y ' 
así las leyes referentes a los menores de edad, deben acompañar a éstos; 
pero a la vez siendo las leyes generales deben aplicarse a todos los su- 
jetos que se encuentren en un territorio determinado, lo que origina la 
incompatibilidad de coexistencia de esas características, y a efecto de 
elcgir cuál debe prevalecer, lógicamente debe investigarse, según la na- 
turaleza de la ley cuál es su objeto y qué es lo que tiene mayo1 valor 
en relación con el mismo; su permanencia o su generalidad. 

De esta suerte se advierte que las leyes referentes al estado y capa- 
cidad de las personas, por su objeto deben seguir a éstas en cualquier 
lugar en donde se encuentren y que por consiguiente habrá mayor interés 
en que prevalezca la permanencia a la generalidad. 

Las leyes procesales, penales, administrativas y constitucionales in- 
discutiblemente que por su objeto deben aplicarse a todos los habitantes 
del territorio, y por consiguiente debe prevalecer la generalidad y el 
carácter territorial de las mismas. 

13.-Soluciones de nuestro derecho positizto el2 esta materia.-El 
Código de 1884 estableció como principios fundamentales los siguientes: 
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a)  El estatuto personal en lo referente al estado y capacidad de las per- 
sonas, se aplica sólo a los mexicanos aun cuando residan en el extran- 
jero, respecto de los actos que deben tener ejecución en el Distrito o 
Territorios Federales; b) Para los bienes inmuebles sitos en esas entida- 
des. se arlica el principio de la territorialidad de la ley, o estatuto real, 
según el articulo 13 que dice: "Respecto de los bienes inmuebles sitos 
en el Distrito Federal y en la Baja California, regirán las leyes maicanas 
aunque sean poseídos por extranjeros"; c) Para la forma se acepta el 
principio !ocus regit actum en el articulo 14, trátese de contratos, tes- 
tamentos o instrumentos públicos, a efecto de que se sometan a la ley 
del lugar de su otorgamiento; pero se permite a los mexicanos o ex- 
tranjeros residentes fuera de esas entidades la libertad de elegir la ley 
mexicana, cuando el acto haya de tener ejecución en dichas demarcacio- 
nes; d )  Para los contratos y testamentos, en cua.nto a las situaciones 
jurídicas que originen, otorgados en el extranjero por mexicanos, rigen 
las disposiciones de la ley mexicana, siempre y cuando los actos hayan 
de ejecutarse en las citadas entidades (Territorio de la Baja California 
y Distrito Federal). Al efecto dice el artículo 16: "Las obligacipnes y 
derechos que nazcan de los contratos o testamentos otorgados en el ex- 
tranjero, por mexicanos del Distrito y de la California, se regidn por 
las disposiciones de este Código, en caso de que dichos actos deban cum- 
plirse en las referidas demarcaciones". "Si los contratos o testamentos 
de que habla el artículo anterior (16) fueren otorgados por un extran- 
jero y hubiesen de ejecutarse en el Distrito o en la California, sera libre 
el otorgante para elegir ley a que haya de sujetarse 14 solemnidad in- 
terna del acto en cuanto al interés que consista en bienes muebles. Por 
lo que respecta a los raíces, se observará lo dispuesto en el articulo 13". 

14.-Carácter territorial del Código Civil vigente.-Nuestro Códi- 
go Civil vlgente, separándose de la tradición que en esta materia había- 
mos respetado, tomada de la teoría italiana de los estatutos, establece 
los siguientes principios: 

a)  El carácter territorial absoluto de las leyes mexicanas, incluyendo 
las referentes al estado y capacidad de las personas, a efecto de que 
se apliquen a todos los habitantes de la República, ya sean nacionales o 
extranjeros, estén domiciliados en ella o sean trameuntes (artículo 12).  

b) Se confirma este carácter territorial para regir los efectos de los 
actos jurídicos y contratos celebrados en el extranjero, que deban ser 
ejecutados en la República, ya que los mismos se regirán en cuanto a los 
derechos y obligac~ones (substancia) que de los mismos nazcan, por 
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las disposiciones del Código Civil vigente, que en esta materia tiene al- 
cance federal, por disposición del artículo lo del mismo Ordenamiento. 

c) Como es natural en materia de muebles y de inmuebles rige a b  
solutamente el principio de la territorialidad de la ley, para sujetar los 
inmuebles sitos en el Distrito o Territorios Federales y los muebles que 
en ellos se encuentren, a las disposiciones del citado Código, aun cuando 
los dueños sean extranjeros. 

d) Se establece como excepción expresa la consignada en el princi- 
pio locus regit actunl, según el artículo 15  que dice: "Los actos jurídicos 
en todo lo relativo a su forma, se regirán por la ley del lugar donde 
pasen. Sin embargo, los mexicanos o extranjeros residentes fuera del 
Distrito o de los Territorios Federales, quedan en libertad para suietarse 
a las formas prescritas por este Código, cuando el acto haya de tener 
ejecución en las mencionadas demarcaciones". Es decir, el mismo prin- 
cipio locus regit actum sufre una modificación para el caso de que el 
acto otorgado en el extranjero se ejecute en el Distrito o Territorios 
Federales. 

e) Los tratados internacionales, que según el artículo 133 de la 
Constitución Federal hiciere el Presidente de la República con aproba- 
ción del Senado, serán considerados como ley suprema de la Unión, 
y pueden establecer y de hecho establecen excepciones al principio de 
la territorialidad, fundadas en la reciprocidad internacional, que en este 
caso tiene un contenido preciso, según las estipulaciones del tratado. 

En materia de derecho interprovincial como se le designa en la doc- 
trina, el régimen federativo de nuestra República, ha originado ciertas 
disposiciones, citándose entre las más importantes el artículo 121 de la 
Constitución Federal, que dice: "En cada Estado de la Federación se 
dará entera fe y crédito a los actos públicos, registros y procedimientos 
judiciales de todos los otros. El Congreso de la Unión, por medio de 
leyes generales, prescribirá la manera de probar dichos actos, registros 
y procedimientos y el efecto de ellos, sujetándose a las bases siguientes: 
1.-Las leyes de un Estado sólo tendrán efecto en su propio territorio 
y, por consiguiente, no podrán ser obligatorias fuera de él. 11.-Los bie- 
nes muebles e inmuebles se regirán por la ley del lugar de su ubicación. 
111.-Las sentencias pronunciadas por los tribunales de un Estado sobre 
derechos reales o bienes inmuebles ubicados en otro Estado, sólo tendrán 
fuerza ejecutoria en éste cuando así lo dispongan sus propias leyes. Las 
sentencias sobre derechos personales sólo serán ejecutadas en otrQ Estado 
cuando la persona condenada se haya sometido expresamente o por razón 
de domicilio a la justicia que las pronunció y siempre que haya sido 
citada personalmente para ocurrir al juicio. 1V.-Los actos del estado 
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civil ajustados a las leyes de un Estado tendrán validez en los otros, y 
V.-Los títulos profesionales expedidos por las autoridades de un Es- 
tado con sujeción a sus !eyes, serán respetados en los otros". / S  

C A P I T U L O  V I  

LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO 

1.--La jurisprudencia y las lagunas de b ley.--Indiscutiblemente 
que la jurisprudencia es una fuente formal del derecho ante las lagunas 
de la ley 

En cambio, la jurisprudencia no es fuente de derecho cuando sim- 
plemente interpreta y aplica la ley a través del silogismo jurídico, si 
el texto de la misma es absolutamente claro. En este caso, la labor de los 
tribunales en rigor no aporta ningún elemento nuevcl al ordenamiento 
jurídico 

Cuando el texto legal es obscuro o dudoso, la jurisprudencia sí im- 
plica unc* labor de creación jurídica y, por lo tanto, creemos que es fuente 
formal del derecho, pues al precisa1 el sentido y alcance de la ley que 
por ser obscura puede admitir diversas interpretaciones. necesariamente 
introduce nuevos elementos que van a vitalizar y enriquecer el ordena- 
miento jurídico. Es por esto que los juristas norteamericanos, tanto de 
la escuela sociológica como realista, piensan que fundamentalmente el 
derecho se crea mediante la interpretación diaria que dan los tribunales 
a los casos concretos. 

Es indiscutible que ante las lagunas de la ley, la jurisprudancia ne- 
cesariamente tiene que ser fuente constante del derecho, en vittud de 
que la función de los tribunales ya no será de mera interpretacih, sino 
de integración del orden jurídico que antes de la labor jurisprudencia1 es 
incompleto, presentándose después como una plenitud hermética. De  esta 
suerte, la legislación por una parte y la jurisprudencia por la otra, vienen 
a constituir las dos grandes fuentes formales del derecho. Antes de que 
se lleve a cabo la obra jurisprudencial, la ley es evidentemente fuente 
muy incompleta del ordenamiento jurídico, considerado este como ple- 
nitud hermética, después de la misma, el sistema adquiere las caracte- 
rísticas de un todo completo, pero no cerrado, ya que a través de la ju- 
risprudencia se tendrá que ir renovando diariamente. Frente a la estruc- 
tura estática que presenta el orden juridico si sólo se toma en cuenta la 
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legislación como fuente del derecho, tenemos un aspecto nuevo y de 
continuo cambio a través de la vida que le imprime la jurisprudencia. 

"Efectivamente la afirmación de que no hay lagunas en el orden 
jurídico y de que el juez tiene siempre que juzgar, está corrientemente 
enunciada como un postulado de la teoría jurídica, conocido con el 
nombre de postulado de la plenitud hermética del derecho". (Carlos Cos- 
sio, La Plenitud del Orden Jurídico, Editorial Locada, S. A., Buenos 
Aires, 1939, pág. 72). 

Francisco Gény en su obra Método de Interpretación y Faentes en 
Derecho Privado Positivo (Editorial Reus, Madrid, 1925), nos habla 
del poder pretoriano de la jurisprudencia, indicándonos que tal expre- 
sión tiene dos significados: a) como fuente supletoria de la ley, y b) 
como fuente independiente de la ley. Admite la primera función de la 
jurisprudencia, pero niega la segunda, por impedirlo el sistema consti- 
tucional francés. Transcribiremos lo que el citado autor opina en cuanto 
a la primera función que reconoce a la jurisprudencia como fuente su- 
pletoria de la ley, para tratar después en el apartado siguiente del segundo 
problema en relación con nuestro derecho constitucional. 

"Por la denominación poder pretoriano de la jurisprudencia se en- 
tiende, según los casos, dos cosas muy diferentes. 

Frecuentemente se significa por aquella denominación que los tri- 
bunales, en cuanto intérpretes del derecho, disfrutan, en los procesos 
que deben juzgar, de un extenso poder de creación jurídica, en caso de 
silencio o insuficiencia de la ley (si no es que también para corregirla), 
y en defecto de un derecho consuetudinario constante. 

Pero este poder será ejercido por aquéllos de una manera entera- 
mente concreta y sin sacar, necesariamente a los menos, consecuencias 
para el porvenir. Reconocerlo así, no será otra cosa que proclamar la 
legitimidad de una libre investigación científica, en el dominio del de- 
recho positivo. Así entendido, yo he admitido (núms. 84 y 86) con mu- 
cha extensión el poder pretoriano de la jurisprudencia, cuando menos 
para el efecto de suplir o de completar la ley. Y a decir verdad, todo 
mi estudio está consagrado a justificarlo, determinando solamente sus 
límites necesarios. En esta primera acepción es como alguno de mis maes- 
tros, Labbé, por ejemplo, han creído con frecuencia deber defender el 
poder pretoriano de nuestros tribunales modernos. Y a decir verdad, tal 
es el sentido que más normalmente se le atribuye a la expresión que yo 
he empleado aquí". (Gény, ob. cit., pág. 479). 

2.-LIZ jurisprudencia y el principio de la división de pode re^.-En 
los Estados cuyo sistema constitucional formula como principio básico 
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el de la división de poderes, como lo hace nuestra Constitucibn, se pien- 
sa que la jurisprudencia no puede ser fuente de derecho, en virtud de 
que el poder judicial se convertiría en poder legislativo, al otorgar a las 
tesis jurlsprudenciales el valor y alcance de verdaderas normas m jurídicas 
de carhter general y abstracto, como ocurre con las l e ~ s .  1 

Conforme al artículo. 49 de nuestra Constitución vigente: "El Su- 
premo Poder de la Federación se divide, para su ejercicio, en Legislativo, 
Ejecutivo y Judicial. No podrán reunirse dos o más de-estos paderes en 
una sola persona o corporación, ni depositarse el legislativo en un in- 
dividuo. . . ". 

Eii los artículos 71 y 72 constitucionales, se reserva la fikción le- 
gislativa, exclusivamente al Poder Legislativo. De estos textos $e infería 
antes de la reforma última del año de 1950 que se hizo al articulo 107 
constitucional, que en México resultaba contrario a nuestro sistema ju- 
rídico, otorgar valor de ley a las tesis jurisprudenciales. En este sentido 
se pronunció la opinión de Eduardo Pallares en un estudio publicado 
por el periódico "El Universal". 

En la actualidad, la fracción XIII del artículo 107 cons 
sí permite dar valor obligatorio a la jurisprudencia, de tal manera que 
la misma Carta Magna viene a reconocer una excepción expresa al prin- 
cipio de la división de poderes que consagra en su artículo 49. 

A continuación transcribiremos tanto la fracción XIII mencionada, 
corno lc)s artículos 192 a 197 de la vigente Ley de Amparo, debido a que 
el texto constitucional se remite a la citada ley, para determinariila fuerza 
obligatoria de la jurisprudencia, así como sus requisitos para constituirla 
y modit'icarla. 

Articulo 107 constitucional, fracción XIII: 
T d a s  las controversias de que habla el articulo 103 se sujetarán a los pro- 

cedimientos y formas del orden jurídico que determine la ley, de acuerdo con 
las bascs siguientes : 1 

XII1.--La ley determinará los términos y casos en que sea obligakoria la ju- 
risprudi-ncia de los Tribunales del Poder Judicial de la Federación, así como los 
requisitus para su modificación. 

Si 10s Tribunales Colegiados de Circuito sustentan tesis contradictarias en los 
juicios de amparo materia de su competencia, los Ministros de la Suprema Corte 
de Justicia, el Procurador General de la República o aquellos Tribunales, oodrán 
d e n u n ~ i x  la contradicci6n ante la Sala que corresponda, a fin de que deciia cuál 
es la tn is  que debe píevalecer. 11 

Cumdo las Salas de la Suprema Corte de Justicia sustenten tesd contradic- 
torias rn los juicios de amparo materia de su competencia, cualquiera de esas 
Salas o el Procurador General de la República, podrán denunciar la contradicción 
ante la misma Suprema Corte de Justicia, quien decidirá, funcionando en Pleno, 
qué tcws debe observarse. Tanto en este caso como en el previsto en el párrafo 
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anterior, la resolución que se dicte será sólo para el efecto de la fijación de la 
jurisprudencia y no afectará las situaciones jurídicas concretas derivadas de las 
sentencias contradictorias en el juicio en que fueron pronunciadas. 

Artículos 192 a 197 de la Ley de Amparo: 
Art. 192.-La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia en 

sus ejecutorias de amparo, sólo podrá referirse a la Constitución y demás leyes 
federales. 

Art. 193.-La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia 
funcionando en Pleno sobre interpretación de la Constitución y leyes federales 
o tratados celebrados con las potencias extranjeras, es obligatoria tanto para ella 
como para las Salas que la componen, los Tribunales Colegiados de Circuito, Tri- 
bunales Unitarios de Circuito, Jueces de Distrito, Tribunales de los Estados, Dis- 
trito y Territorios Federales y Juntas de Conciliación y Arbitraje. 

¿as Ejecutorias de la sbprema Corte de ~usticia funcionando en Pleno cons- 
tituyen jurisprudencia siempre que lo resuelto en ellas se encuentre en cinco eje- 
cutorias no interrumpidas por otra en contrario, y que hayan sido aprobadas por 
lo menos por catorce Ministros. 

Art. 193 bis.-La jurisprudencia que establezcan las Salas de la Suprema 
Corte de Justicia sobre interpretación de la Constitución, leyes federales o tratados 
celebrados con las potencias extranjeras, es obligatoria para las mismas Salas y 
para los Tribunales Colegiados de Circuito, Tribunales Unitarios de Circuito, Jue- 
ces de Distrito, Tribunales de los Estados, Distrito y Territorios Federales y 
Tuntas de Conciliación v Arbitraje. ' 

Las ejecutorias d é  las sala; de la Suprema Corte de Justicia constituyen ju- 
risprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se encuentre en cinca ejecutorias 
no interrumpidas por otra en contrario, y que hayan sido aprobadas por lo menos 
por cuatro Ministros. 

Art. 1.94.-Podrá interrumpirse o modificarse la jurisprudencia establecida 
por la Suprema Corte de Justicia funcionando en Pleno y por las Salas de la 
misma. 

En todo caso, los Ministros podrán expresar las razones que tienen para soli- 
citar la modificación de la jurisprudencia. 

La jurisprudencia se interrumpe, dejando de tener carácter obligatorio, siem- 
pre que se pronuncie ejecutoria en contrario, por catorce Ministros, si se trata de 
asuntos en Pleno. v DO1 cuatro. si es de Sala. 

1 

Para que la modificación surta efectos de jurisprudencia, se requiere que se 
kxpresen las razones que se tuvieron para variarla, las cuales deberán referirse a 
las que se tuvieron presentes para establecer la jurisprudencia que se modifica, 
debiendo observarse, además, los requisitos señalados para su institución. 

Art. 19%-Si los Tribunales Colegiados de Circuito sustentan tesis contradic- 
torias en los juicios de amparo materia de su competencia, los Ministros de la 
Suprema Corte de Justicia, el Procurador General de la República o aquellos Tri- 
bunales, podrán denunciar la contradicción ante la Sala que corresponda, a fin 
de que decida cuál es la tesis que debe prevalecer. 

Cuando la denuncia no haya sido hecha por el Procurador General de la 
República, deberá siempre oirse a éste, para que exponga su parecer por sí o por 
conducto del Agente que al efecto designare. 

La resolución que en estos casos pronuncie la Sala constituirá tesis jurispru- 
dencial obligatoria, pudiendo modificarse por la misma Sala. 
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Art. 195 bis.-Cuando las Salas de la Suprema Corte de Justicia sustenten 
tesis contradictorias en los juicios de amparo materia de su competencia, cualqu~e- 
ra de esas Salas o el Procurador General de la República, podrán denunciar la 
contraditc:ón ante la misma Suprema Corte de Justicia, quien deilidird funcio- 
nando tn Pleno, qué tesis debe observarse. Cuando la dcnuncia no haya sido 
hecha por el Procurador General de la República, deberá. siempre oirse a éste, 
para que exponga su parecer por si o por conducto del Agcntc que al efecto 
desienarr. 

V 

La resolución que en estos casos pronuncie el Pleno de 13 Suprema Corte 
constituir,. tesis jurispmdenciai obligatoria, pudiendo modificarsc por d mismo 
Pleno. 

Tanto en este caso como en el previsto en el articulo antcrior, la resolución 
que se dicte será stjlo para el efecto de la fijación de la tesis jurispmdencial y 
no afectará las situaciones jurídicas concretas derivadas de 1s sentencias contra- 
dictorias en el juicio en que fueron pronunciadas. 

Art. 196.4uando las partes invoquen en el juicio de amparo, la jurispm- 
denua de la Corte, lo harán por escrito, expresando el sentido de aquélla y de- 
signando ton precisión las ejecutorias que la sustenten. 

Art. 197.-Las ejecatorías de amparo y los votos partrcuiares de los Minis- 
tros que con ellas se relacionen, se icarán en el Semanario Judicial de la 
Federación, siempre que se trate de f*'. as necesarias para constituir juris?rudencia 
o para contrariarla; así como aquellas que la Corte en Pleno, o las Salas, acuerden 
expresamente. 

I 

Los textos legales antes transcritos, nos permiten sostener que ya 
ha desaparecido el obstáculo de orden constitucional que antes de la 
reforma del artículo 107 de nuestra ley fundamental existía pa-a poder 
otorgar a la jurisprudencia el valor de una fuente general y abstracta 
del derecho, con aplicación no sólo a los casos resueltos, como es evi- 
dente, srro también con el alcance de una norma jurídica que ligue a 
los tribunales en el futuro, equiparándose desde ese punto de vista a la 
ley misma. 

En la actualidad tanto para las juntas de conciliación y arbitraje. 
como para los tribunales comunes y los federales, las tesis jurispruden- 
ciales referidas a la constitución y a las leyes federales (no a las locales), 
así como a los tratados celebrados con las potencias extranjeras ton obli- 
gatorias y tienen consiguientemente el mismo alcance y valor qqe la ley 
para los casos futuros. Tanto la Suprema Corte en Pleno como funcio- 
nando m Salas, debe respetar su jurisprudencia, pero tiene la facultad 
de modificarla en los términos previstos por el artículo 194 de la Ley 
de Amparo. Los demás órganos jurisdiccionales, tanto locales como fe- 
derales, así como los tribunales del trabajo, tienen que acatar la juris- 
pmdenúa vigente, sin que en ningún caso puedan por consiguiente mo- 
dificarla para que exista la posibilidad de una libre investigación científica 
como propone Gény. No creemos, sin embargo, que este prinapio sea 
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aplicable a los Tribunales Colegiados de Circuito en aquellas materias 
en que la Suprema Corte dejó de tener competencia, otorgándosela la 
Constitución a aquéllos, pues 3.1 perder dicha ccmpetencia, dejó de exis- 
tir como jurisprudencia viva. 

Las razones que anteceden, nos permiten llegar a conclusiones di- 
versas de las que formula Gény al precisar el segundo significado de la 
jurisprudencia. 

S.-Conclzlsiones en czlanto a l  alcance de l z  jurisprzldencia en nues- 
tro derecho positivo.-Tomando en cuenta los artículos 192 a 197 de 
la Ley de Amparo vigente, podemos formular las siguientes conclusiones: 

a) La jurisprudencia en México sólo tiene fuerza obligatoria en 
materia de leyes federales, por consiguiente no obliga en relación con 
las leyes locales. Es un grave error que subyace consciente o inconscien- 
temente en los juristas mexicanos, incluyendo la mayoría de los funcio- 
narios judiciales, aun en los de más alta jerarquía, el de creer que la 
jurisprudencia en México obliga también en materia de leyes locales, 
no obstante que expresamente los artículos 192, 193 y 194 de la Ley de 
Amparo en forma enérgica, indiscutible, terminante y absolutamente cla- 
ra, estatuyen: que dicha jurisprudencia sólo podrá referirse a la Cons- 
titución y demás leyes federales, y que sólo será obligatoria cuando se 
limite a la interpretación de la Constitución, leyes federales y tratados 
celebrados con las potencias extranjeras. En consecuencia, es indebido 
que al publicarse la jurisprudencia definida y obligatoria de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación, en el Semanario Judicial de la Federación, 
como lo ordena el artículo 197 de la Ley de Amparo, se comprendan 
las tesis (que no deben ser jurisprudenciales) relacionadas con la inter- 
pretación o integración de las leyes locales. Esta práctica indebida ha 
fomentado el error a que antes nos referimos. 

b) La jurisprudencia que estableció la Suprema Corte en las ma- 
terias en que dejó de ser competente de acuerdo con las reformas que 
sufrió el artículo 107 constitucional y la Ley de Amparo en el año de 
1950, otorgándose dicha competencia a los Tribunales Colegiados, ha 
dejado de tener fuerza obligatoria para estos últimos únicamente, pues 
nunca una jurisprudencia puede quedar periclitada o muerta y, además, 
dichos tribunales quedarían obligados para siempre a sep i r  observando 
esa jurisprudencia en las materias en las cuales resuelven como tribuna- 
les supremos, dado que la Suprema Corte no podrá intervenir para mo- 
dificar su antigua jurisprudencia. De esta suerte se privará a ésta de su 
característica esencial y de su gran utilidad, consistente la posibilidad 
de renovarse y vivificar los textos legales que se interpreten o respecto de 
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los cuales se lleve a cabo una labor de integración, ante las lagunas que 
presenten. 

c) En tanto que la jurisprudencia en los casos ordinarios a que se 
refieren los artículos 193 y 194 de la Ley de Amparo, cuando la Corte 
funciona en Pleno o en Salas, se integra por cinco ejecurorias n\r inte- 
rrumpidas por otra en contrario, que sustenten la misma tesis, tratándose 
de los conflictos por tesis contradictorias entre las Salas de la Suprema 
Corte o de los Tribunales Colegiados, la jurisprudencia se constituirá 
por una sola ejecutoria que pronuncie el Pleno o la Sala correspondiente 
de la Corte, al resolver el conflicto, según previenen los artículos 195 
y 195 bis de la Ley de Amparo. Sólo el Pleno o la Sala respectiva podrán 
modificar dicha tesis jurisprudencial, la que obligará entretanto a las 
Salas de la Suprema Corte, cuando el Pleno de ésta haya pronunciado 
la resolución respectiva y a los Tribunales Colegiados, así como a los 
demás tribunales en general, cuando el conflicto lo resuelva la Sala co- 
rrespondiente de la Corte, al decidir qué tesis debe prevalecer de las 
contradictorias que sustenten dos o más Tribunales Colegiados. 

- 

4.-La jurisprzldeizcia y b función creadora del juez.-Ya hemos 
dicho que ante las lagunas de la ley, el juez debe convertirse en legis- 
lador del caso concreto. Este aserto es especialmente cierto en México 
para la Suprema Corte de Justicia. 

Puede ocurrir que el juez a quien corresponde resolver un conflicto, descubra 
que no hay disposiciones aplicables. En esta hipótesis, está obligado a recurrir a los 
principios generales del derecho y a formular la norma o normas en que su deci- 
sión habrá de fundamentarse. Es decir, tendrá que llenar una laguna de la ley y, 
al hacerlo dará a su sentencia el carácter de fuente de derecho. Podemos decir, 
por tanto, que las resoluciones judiciales o administrativas son fuente formal del 
orden jurídico cuando no representan una simple aplicación de preceptos ya formu- 
-lados o de costumbres jurídicamente obligatorias. Sólo que las resoluciones de 
que hablamos obligan únicamente a las partes que han intervenido en el proceso. 
(García Máynez, Introduccidn al Estudio del Derecho, págs. 67 y 68). 
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LOS CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES 

C A P I T U L O  1 

DEFINICIÓN DE LOS CONCEPTOS JUR~DICOS FUNDAMENTALES 

l.-Enumeración.-La enumeración de los conceptos jurídicos fun- 
damentales es importantísima, debido a que de la misma depende una 
correcta perspectiva jurídica y la solución adecuada para los múltiples y 
diversos problemas que plantea la ciencia del derecho. 

Con el objeto de proceder con método en esta primera cuestión, 
primero enumeraremos los conceptos jurídicos fundamentales, para des- 
pués, en el apartado siguiente, dar las definiciones preliminares de los 
mismos. Haremos después un análisis de los conceptos jurídicos funda- 
mentales según Kelsen y un estudio, en los capítulos siguientes, de cada 
uno de los repetidos conceptos, conforme a la enumeración propuesta 
por nosotros. 

Después de haber meditado en muchas ocasiones sobre una enumera- 
ción correcta de los conceptos jurídicos fundamentales, con el propósito 
de no omitir alguno, ni incurrir en repeticiones, dando &tintos nombres 
a un mismo concepto, hemos llegado a la siguiente enumeración. 

a) .-Supuestos jurídicos. 
b) .-.Consecuencias de derecho. 
c) .-La cópula "deber ser". 
d) .-Sujetos de derecho o personas jurídicas. 
e).-Objetos del derecho o formas de conducta jurídicamente re- 

guladas. 
f ) .-Relaciones jurídicas. 
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2.-Defitziciones preliminares.-Primero daremos una definición de 
los conceptos jurídicos fundamentales en general, para distinguirlos de 

. los conceptos jurídicos históricos o contingentes y, después, trataremos de 
definir cada uno de los conceptos jurídicos que hemos -clasificado. 

Los conceptos jurídicos fundamentales son  aquello^ que intervienen 
como elementos constantes y necesarios en toda relación jurídica, es decir, 
en toda forma de conducta jurídica que se produce por la aplicación de 
la norma de derecho a los casos concretos. Comprendemos tanto las ma- 
nifestaciones de conducta jurídica lícita, como aquellas de conducta ju- 
rídica ilícita. 

En la norma de derecho se encuentran en potencia todos los con- 
ceptos jurídicos fundamentales y en la relación jurídica se actualizan esos 
conceptos para tener una manifestación concreta respecto de sujetos y 
objetos determinados, produciéndose por la realización de uno o varios 
supuestos de derecho. 

Entendidos así los conceptos jurídicos fundamentales se convierten 
en las categorías esenciales de todo derecho, presente o pasado, positivo 
o natural, justo o injusto, legislado o consuetudinario, de tal manera que 
son los instrumentos imprescindibles del jurista y del legislador para 
pensar y resolver cualquier problema jurídico. 

Los conceptos jurídicos históricos son aquellos que dependen de un 
determinado derecho positivo. Se trata de creaciones contingentes que 
no son necesarias para la estructuración normativa y que en cada caso 
se van requiriendo por los distintos derechos vigentes o positivos de 
acuerdo con las necesidades de la época. Es así como podemos decir que 
la esclavitud, la patria potestad al estilo romano, los antiguos censos y 
una gran variedad de figuras jurídicas del pasado, constituyen conceptos 
jurídicos históricos, que pueden existir o no en un determinado derecho 
vigente. En la actualidad podemos decir que aun cuando la hipoteca, d. 
usufructo o la anticresis se siguen utilizando como figuras jurídicas del 
derecho contemporáneo, pueden no ser necesarias para una determinada 
estructuración normativa y, por lo tanto, quedar como simples conceptos 
históricos. Tal ha ocurrido, por ejemplo, con la anticresis y la venta con 
pacto de retroventa en el Código Civil vigente en el Distrito y Territo- 
rios Federales, que suprimió estos conceptos existentes en el ordenamien- 
to anterior. 

Rodolfo Stammler, Tratado de Filosofia de2 Derecho, Madrid, 1930, págs. 
289 y 290. 

Eduardo García Máynez, Introducción al Emdio del Derecho, ~é'xico, D. F. ,  
1944, pág. 116. 
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a).-Podemos definir el supuesto jurídico como la hipótesis nor- 
mativa de cuya realización depende que se produzcan las consecuencias 
de derecho. 

b).-Las consecuendas de derecho son, por lo tanto, aquellas situa- 
ciones jurídicas concretss que se presentan cuando se realizan uno o varios 
supuestos de derecho. 

c).-La cópula "deber ser" es el nexo que une la hipótesis norma- 
tiva con la disposición. Es decir, constituye el vínculo normativo entre el 
supuesto jurídico y la consecuencia de derecho. 

d).-Los sujetos de derecho o personas jurídicas son los entes que 
sirven de centros de imputación de derechos subjetivos, deberes jurídicos, 
sanciones, actos y normas de derecho. 

e).-Los objetos del derecho constituyen las diferentes formas de 
conducta jurídicamente regulada que se manifiestan como facultades, de- 
beres, actos jurídicos, hechos lícitos e ilícitos y sanciones. Es decir, com- 
prenden la conducta jurídica lícita: facultades, deberes, actos jurídicos, 
hechos lícitos, sanciones y la conducta jurídica ilícita: delitos y hechos 
ilícitos en general. 

f )  .-Las relaciones jurídicas constituyen elementos complejos de 
articulación de todos los elementos simples anteriormente enumerados. 
Se trata, por consiguiente, de un elemento ideal que resulta de la come 
binación de los diversos conceptos jurídicos fundamentales, contenido 
potencialmente en la norma y actualizado, por virtud de un supuesto 
jurídico, al vincular sujetos determinados y objetos o formas de conducta 
que también son regulados de manera precisa a fin de que se manifiesten 
como facultades, deberes o sanciones. 

3.-Enumeración de los comeptos jurídicos fundamentales, segzíit 
Kelsen.yTrataremos de los conceptos jurídicos fundamentales, según el 
citado jurista. 

Este autor enumera como tales conceptos, los siguientes: 

19-El hecho ilícito o antijurídico. 
íQ-La sanción. 
3"El derecho subjetivo. 
4Q-E1 deber jurídico. 
5?-E1 sujeto de derecho o persona jurídica, y 
GP-La responsabilidad jurídica. 

Lógicamente, estos conceptos jurídicos fundamentales se despren- 
den del postulado kelseniano, según el cual: "Bajo determinadas condi- 
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ciones, un sujeto A, deberá observar cierta conducta; si no la observa, 
un sujeto B, órgano del Estado, le aplicará determinada sanción". 

En efecto, el primer concepto jurídico fundamental, o sea, el hecho 
ilícito o antijurídico, estS indicado en el postulado kelseniano como he- 
cho condicionante de la sanción, cuando el sujeto A, no observa una 
determinada conducta. A su vez, el segundo concepto fundamental está 
comprendido en la segunda parte del esquema, al imponer al órgano 
del Estado, el deber de aplicar una sanción, cuandc el sujeto A, no ob- 
serva la conducta debida. Es decir, la sanción está caracterizada como la 
consecuencia jurídica que sobreviene ante el hecho ilícito o antijuridico. 

El tercer concepto, consistente en el derecho subjetivo, no está men- 
cionado de manera expresa en el esquema de Kelsen; pero queda sobre- 
entendido en virtud de que frente al obligado a observar una determi- 
nada conducta, se destaca el pretensor y, a su vez, frente al órgano que 
tiene el deber jurídico de sancionar, existe también otro órgano que exi- 
girá esa conducta al primero, de tal manera que si no la cumpliere, 
podrS imponerle una sanción al órgano que faltó al cumplimiento de 
su deber de sancionar. 

Sin embargo, según Kelsen, no necesariamente, este concepto se pre- 
senta en las relaciones jurídicas de derecho privado, de tal manera que 
pudiera existir el deber sir, un correlativo derecho subjetivo. 

El cuarto concepto jurídico fundamental de la fórmula de Kelsen, 
se refiere al deber, que lo caracteriza como aquella conducta contraria al 
hecho ilícito o antijurídico, supuesto que la sanción sobreviene cuando 
se ejecuta un hecho que la norma jurídica considera indeseable. El deber 
jurídico será aquella conducta contraria al hecho ilícito. Por ejemplo, 
si el hecho ilicito es el "no pago" o incun~plimiento de la obligación, el 
deber jurídico comprende la conducta contraria, o sea, el pago o cum- 
plimiento de la obligación. 

El sujeto de derecho constituye el quinto concepto fundamental, 
que está indicado, tanto al referirse al sujeto del deber, como al sujeto 
de la sanción y al órgano sancionador. 

En cuanto a lo? kganos, a su vez, según la estructura de las dife- 
rentes normas jerarquizadas, en orden a la sanción, tenemos un primer 
órgano que tiene el deber jurídico de sancionar, frente a un segundo ór- 
gano que tiene un deber jurídico de sancionar al primero, y así su- 
cesivamente. 

Es decir, los sujetos en la fórmula kelseniana van desempeñando 
diferentes papeles por cuanto que el particular es, respectivamente, suje- 
to del deber y sujeto de la sanción, ante el hecho ilicito o antijurídico. 



70 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

Los órganos sancionadores, representan en la escala jurídica, nue- 
vamente, la calidad de sujetos del deber en cuanto que tienen que apli- 
car una sanción, es decir, jurídicamente están constreñidos por una nor- 
ma sancionadora para imponer una sanción, bien al particular, si se trata 
del primer órgano, bien al órgano inmediato anterior, si se trata de 
órganos jerarquizados. Pero, dentro de esta jerarquía de órganos, cada 
uno, asume el papel sujeto pasivo y activo a la vez. 

C A P I T U L O  11  

Los SUPUESTOS Y LAS CONSECUENCIAS DE DERECHO 

l.-Definición.-El supuesto jurídico se define como la hipótesis 
normativa de cuya realización depende que se actualicen las consecuencias 
de derecho. 

Decimos que el supuesto es una hipótesis normativa en virtud de 
que simplemente comprende el enunciado que en términos hipotéticos 
se encuentra en toda norma jurídica y de cuya realización dependerán 
las consecuencias contenidas en la parte dispositiva de la misma. 

2.-Distinción entre el supu,esto jurídico y los hechos, actos y esta- 
dos j.&dicos.-Generalmente se confunde el supuesto jurídico con los 
acontecimientos que tienen la virtud de realizarlo. El supuesto, como 
simple hipótesis normativa, debe distinguirse claramente del hecho, acto 
o estado jurídicos, a través de los cuales se realiza. 

El supuesto, por consiguiente, no tiene realidad fuera del simple 
enunciado normativo, es decir, pertenece al ámbito de las significacio- 
nes ideales. En cambio, el hecho, el acto o el estado jurídicos, implican 
ya un acontecimiento que tiene la virtud de realizar la hipótesis normativa. 

Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. de San- 
tiagoSentís Melendo, Buenos Aires, 1954, t. 11, págs. 321 y 322. 

3.-Relación entre d supuesto y la consecuencia.-Debemos distin- 
guir dos tipos de relaciones entre supuestos y consecuencias: a). Rela- . 
ciones entre la realización de .los supuestos y la actualización de las con- 
secuencias; b). Relaciones entre la realización de los supuestos y el 
cumplimiento de las consecuencias. 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 71 

a) .-El primer tipo de relaciones, se presenta como lógicamente 
necesario, es decir, realizado un determinado supuesto, necesariamente 
debe actualizarse la consecuencia prevista en la norma de derecho para 
tal caso. 

b).-El segundo tipo de relaciones, o sean, las que median entre 
la realización de los supuestos y el cumplimiento de las consecuencias, 
presenta una estructura compleja, pues puede ocurrir que la relación sea 
contingente o necesaria. 

Cuando el cumplimiento de las consecuencias depende de un acto 
voluntario,' la relación entre la realización del supuesto y dicho cumpli- 
miento, es contingente. El acto humano voluntario del cual depende el 
cumplimiento de la consecuencia, puede realizarse o no realizarse. 

Cuando el cumplimiento de las consecuencias opere ipso jure, sin 
hacer intervenir un acto de voluntad del hombre, la relación entonces 
se presenta como necesaria. De tal manera que no sólo la actualización, 
sino también el cumplimiento se encuentran ligados de manera indefec- 
tible con la realización del supuesto. 

Sólo tratándose de los supuestos de creación de los derechos o de 
las obligaciones, se *puede sostener que existe una relación contingente 
entre el nacimiento y el cumplimiento de las consecuencias, pues en el 
proceso genético mencionado dependerá el ejercicio de los derechos o el 
cumplimiento de las obligaciones, como actos voluntarios, respectiva- 
mente, del pretensor o del obligado. En cambio, en la transmisión, mo- 
dificación y extinción de esas situaciones jurídicas no existe la citada 
relación contingente entre el nacimiento y el cumplimiento de las con- 
secuencias, pues ambos fenómenos se realizan simultánea y necesaria- 
mente por el solo hecho de la verificación de un supuesto jurídico capaz 
de producirlos. 

4.-Los hechos, actos y estados jurídicos como únicas formas de 
realización de los stlpuestos jurídicos.-La doctrina distingue sólo entre 
hechos y actos jurídicos como formas de realización de los supuestos de 
derecho, sin comprender los estados jurídicos. Tomando en cuenta que 
múltiples consecuencias de derecho dependen de situaciones jurídicas 
permanentes a las cuales no podríamos darles el nombre de hechos o 
de actos, hemos sostenido ya la necesidad de introducir una tercera ca- 
tegoría tan importante como las dos antes mencionadas. Sería impropio 
decir que las consecuencias jurídicas que resultan del estado de capaci- 
dad o de incapacidad, de la mayoría o de la minoría de edad, de ia 
ausencia, del concurso, de la quiebra, de la existencia de minerales en 
el subsuelo, del desnivel de los predios, del parentesco legítimo o natural, 
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etc., etc. dependen de hechos o actos jurídicos. En cada uno de los casos 
mencionados y otros muchos que podrían presentarse (nacionalidad, ciu- 
dadanía, condición del extranjero, etc.), las facultades y deberes que se 
desprenden de esas situaciones jurídicas no dependen de un aconteci- 
miento como hecho natural o del hombre, ni tampoco de un acto jurídico 
como manifestación de voluntad con la intención de producir determi- 
nadas consecuencias de derecho, sino de un verdadero estado que viene 
a constituir una especial condición jurídica del sujeto titular de los de- 
rechos o responsable de las obligaciones. Para la mejor comprensión de 
esta distinción tripartita que proponemos, daremos las definiciones de he- 
cho, acto y estado jurídicos. 

a).-El hecho jurídico es un acontecin~iento natural o del hombre 
que está previsto en la norma de derecho, como supuesto para producir 
una o varias consecuencias de creación, transmisión, modificación o ex- 
tinción de derechos, obligaciones o sanciones. 

b).-El acto jurídico es una manifestación de voluntad que se hace 
con la intención de producir consecuencias de derecho, y cuya manifes- 
tación se encuentra prevista en la norma jurídica como supuesto capaz 
de producir tales consecuencias. 

c) .-El estado jurídico es una situación permanente de la naturaleza 
o del hombre, prevista en la norma de derecho como supuesto para pro- 
ducir múltiples y constantes consecuencias de derecho. 

5.-Los szzpuestos jurídicos según Fritz Schreier.-Dicho autor en 
la obra que ya hemos citado, distingue los siguientes supuestos: a) sim- 
ples, cuando dependen de una sola hipdtesis normativa, b) complejos, 
cuando constan de varias hipótesis, c) dependientes, cuando deben fu- 
sionarse para que produzcan todas las consecuencias de derecho (la de- 
pendencia puede ser absoluta o relativa; en la primera, sin la fusión no 
se produce ninguna consecuencia, en la segunda, pueden producirse algu- 
nas), d) independientes, cuando pueden producir consecuencias jurídicas 
en forma aislada o combinándose entre sí, e) compatibles, cuando com- 
binados suman sus consecuencias jurídicas, f )  incompatibles, o sea, cuan- 
do reunidos destruyen o aniquilan las consecuencias que producirían 
aislados (Conceptos y Formas Fundamerztales del Derecho, págs. 145 
a 187). 

&-Definición de  lar consecuencias jurídicas.-Podemos definir las 
consecuencias de derecho diciendo que son todas aquellas situaciones 
jurídicas concretas que sobrevienen por virtud de la realización de los 
distintos supuestos previstos en las normas jurídicas. 
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Las diversas situaciones jurídicas concretas que pueden sobreveí~ir 
por la realización de los supuestos de derecho, se refieren tanto a las 
relaciones jurídicas de los particulares como a las relaciones de carácter 
público que se originan entre el Estado y dichos particulares, o bien, 
entre los distintos órganos estatales. - 

En tal virtud, existen las consecuencias de derecho privado y las 
consecuencias de derecho público. 

Las consecuencias de derecho privado se manifiestan en la creación, 
transmisión, modificación y extinción de derechos y obligaciones respec- 
to a particulares determinados. También pueden consistir en la creacitn o 
modificación de las distintas sanciones que regula el derecho privado, 
tales como la inexistencia, la nulidad, la rescisión, la reparación del daño, 
el cumplimiento ,por prestación equivalente y la ejecución forzada. 

Las consecuencias de derecho pnblico presentan dos grandes cate- 
gorías: a) las que implican creación, transmisión, modificación o extin- 
ción de derechos y obligaciones en relación o ccntra el Estado, y, b) las 
que se refieren concretamente al derecho penal y se traducen en la crea- 
ción, ccmmutación, modificación o extinción de las distintas penas im- 
puestas por ese derecho. 

7.-Consecuencias de creación de derechos y obligaciones entre par- 
ticalares.-Este tipo de consecuencias es el más importante de todo el 
derecho privado. Puede decirse sin hipérbole que la sistemática principal 
del derecho civil y mercantil está consagrada, en gran parte, a regular 
jurídicamente la constitución de los derechos subjetivos privados y la de 
los deberes correlativos a los mismos, o sea, toda la serie de derechos 
subjetivos tanto patrimoniales como no patrimoniales, absolutos o re- 
lativos, de interés particular o de interés general, transmisibles e intrans- 
misible~, temporales y vitalicios, renunciables e irrenunciables, prescrip 
tibles e imprescriptibles, transmisibles por herencia y extinguibles por la 
muerte de su titular, etc., etc. 

8.-Consectcencius jurídicas del .sector liberatori0.-El sector de lo 
liberatorio es una forma de conducta jurídicamente regulada, en virtud 
de que en ella encontramos facultades y deberes jurídicos, así como el 
enlace típico del derecho a través de la cópula "deber ser". 

Tanto interés tiene para el derecho la vinculación jurídica a través 
de la estructura general de todo tipo de relación jurídica, como la des- 
vinculación o desenlace, que no sólo interesa en cuanto que extingue 
esa relación, sino también por los derechos subjetivos y obligaciones que 
con motivo del proceso liberatorio se generan. 
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Podría pensarse a primera vista que en el proceso desvinculatorio 
o sector liberatorio de la conducta jurídicamente regulada, el desenlace 
no puede presentar la doble forma de lo facultativo-obligatorio, pero 
veremos inmediatamente que dicho sector es una parte de este ámbito 
general que desdobla las formas normativas abstractas y concretas en 
facultades y deberes. 

Evidentemente que dentro de la lógica normativa, si el dereclio sub- 
jetivo y el deber correlativo son formas de interferencia entre sujetos, 
al sobrevenir la desvinculación extinguiendo la relación jurídica, iiecesa- 
riamente ya no podrán presentarse las facultades y deberes. Ahora bien, 
esto que es exacto, no impide que el proceso de desenlace para llegar a 
su culminación se desenvuelva en una secuela de facultudes y deberes 
que prepararán la fase última en donde sólo existirá la desvinculación 
absoluta. O dicho en otras palabras, el vínculo jurídico tiene un período 
de constitución, de vigencia y de extinción. Para que esta última forma 
se produzca, la ruptura puede jurídicamente desenvolverse en etapas su- 
cesivas de desvinculación, en las que se presenta el derecho a la libera- 
ción jurídica y la obligación de liberar. Es decir, el derecho vincula para 
pod'er desvinc&r. 

E.r decir, podemos hablar de  otro tipo más de  derecho subjetivo, 
cuyo contenido podría definirse diciendo qzle es una facultad para inter- 
ferir ,en la condzlcta o esfera jurídica del sujeto activo, por virtud de 
cual el sujeto pasivo exige l~ liberación, como tipo especial de prestación, 
al cumplir con su deber. 

9.-Consecuencias jzcrídicas en el sector de  lo contencioso.-El pro- 
ceso normativo del juicio civil debe enunciarse de manera distinta, al 
proceso normativo del juicio penal. En el primero, ante el supuesto del 
incumplimiento del deber jurídico, o de la causa especial que motive la 
violación de un derecho subjetivo, el pretensor "puede" (no debe) exi- 
gir la intervención del órgano estatal (derecho público de acción que 
tiene como correlativa la prestación jurisdiccional del Estado). Si se in- 
tenta la acción (posición hipotética) deberá ser la sentencia y si ésta 
es condenatoria, deberá ser la sanción (ejecución forzada). 

En el procedimiento penal la estructura del proceso normativo es 
también compleja, y puede enunciarse así: 

Dado el delito ( l ) ,  de alguien responsable (2), contra alguien ofen- 
dido (3 ) ,  debe ser (4) el juicio (5) ; dada la sentencia ( 6 )  condenatoria 
( 7 ) ,  debe ser la pena (8) como prestación ( 9 )  a cargo de un órgano 
del Estado (10). 
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10.-Consecuencias jurídicas en el sector coactivo.-En este sector 
se cumple otro proceso jurídico a través de la cópula "d-er ser", pues se 
articula con el sector contencioso, pasando la sanción a ser coacción. 
Esta se define como la aplicación de aquélla. 

C A P I T U L O  1 1 1  

Los SU JETOS DEL DERECHO 

í .-Nociom~ generaks.-En el derecho se distinguen las personas 
físicas de las morales, de tal manera que existe la persona jurídica in- 
dividual y las personas jurídicas colectivas. 

El hombre constituye la persona física, también llamada persona 
jurídica individual. 

Los entes creados por el derecho son las personas morales o ideales, 
llamadas también personas jurídicas colectivas. 

Oscar Morineau, El Esttrdio del Derecho, Editorial Porrúa, S .  A., México, 
1953, pág. 195. 

Por persona jurídica se entiende el ente capaz de derechos Y obli- 
gaciones, es decir, el sujeto que puede ser susceptible de tener facultades 
y deberes, de intervenir en las relaciones jurídicas, de ejecutar actos ju- 
rídicos, en una palabra, el ente capacitado por el derecho para actuar 
jurídicamente como sujeto activo o pasivo en dichas relaciones. 

Messineo, ob. cit., t. 11, págs. 88 y 89. 

El derecho, no sólo ha reconocido que el hombre es el único sujeto 
capaz de tener facultades y deberes; también a ciertas entidades que no 
tienen una realidad material o corporal, se les ha reconocido la capa- 
cidad jurídica para tener derechos y obligaciones y poder actuar como 
tales entidades. Ha sido con motivo principalmente de estos entes jurí- 
dicos, como ha nacido el problema y teoría de la personalidad jurídica. 

Según el artículo 25 de nuestro Código Civil vigente: "Son personas 
morales:-1.-La Nación, los Estados y los Municipios; 11.-Las demás 
corporaciones de carácter público reconocidas por la ley; 111-Las so- 
ciedades civiles o mercantiles; 1V.-Los sindicatos, las asociaciones pro- 
fesionales y las demás a que se refiere la fracción XVI del artículo 123 
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de la Constitución Federal; V.-Las sociedades cooperativas y mutualis- 
tas:-VI.-Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan 
fines políticos, científicos, artísticos, de recreo o cualquier otro fin lícito, 
siempre que no fuereri desconocidas por la ley". 

2.-Teorh de la ficción en materid de personalidad de los entes 
colectivos.-Expondremos primero las ideas de Ducrocq en Francia y 
en seguida la tesis que ha sido clásica en esta materia, debida a la pluma 
de Savigny. 

"Es a Ducrocq (Cours de Dvoit Administratif, 7* ed., ts. IV y VI) a quien 
debemos la exposición más completa y precisa de la teoría de la personalidad 
moral, ficción jurídica, tal como durante mucho tiempo fue aceptada por la 
doctrina francesa. Para Ducrocq toda persona moral, aun el Estado, es una fic- 
ción. ¿Cuál es el fundamento de la personalidad civil y cómo se ha introducido 
esta noción en nuestra legislación? A esta última cuestión Ducrocq responde sin 
vacilar: "La personalidad civil se basa necesariamente en una ficción legal. Si 
las personas físicas se revelan. a los sentidos y se imponen en cierta forma 9 

la atención del legislador, sucede de ditinta manera con la personas civiles. 
Estas no pertenecen al mundo de las realidades. Ha sido necesario recurrir a la 
abstracción para aislar el interés colectivo de los intereses particulares de los 
individuos isociados, o para asignar a la obra una existenciá distinta de la de 
los fundadores, administradores o beneficiarios. Esta operación del espíritu cons- 
tituye la ficción. Sólo por ficción se puede decir de estas entidades metafísicas 
que existen, que nacen; que obran o -que mueren. Igualmente por una ficción, 
estos seres, producto de la razón, pueden asimilarse a las personas naturales, 
desde el punto de vista de sus intereses o de sus derechos. La personalidad civil 
es meramente artificial y ficticia. La asimilación, por racional que sea, no es la 
consecuencia necesaria de los hechos, sino al resultado de una operación del pen- 
samiento. Las personas civiles son personas ficticias porque escapan a la apre- 
ciación de nuestros sentidos, porque su existencia está confinada en el dominio 
del derecho, porque son sujetos artificiales, abstracciones personificadas. Pero, 
por otra parte, la ficción estaría desprovista de todo efecto jurídico. La abstrac- 
ción permanecería en estado de pura hipótesis, si la ley no interviniese para 
reconocerla y sancionarla. Si todos podemos imaginarnos una ficción sólo el legis- 
lador puede introducirlas en el dominio del derecho positivo y hacer de ellas 
personas civiles, capaces de constituir sujetos de derecho, a semejanza de las per- 
sonas reales. La personificación no solamente tiene como consecuencia prestarles 
vida a seres desprovistos de existencia física, sino que les confiere,. además, cier- 
tos atributos que los individuos reciben de la naturaleza o de la ley, de los cuales 
sólo el poder público tiene la facultad de disponer en su favor. Desde el punto 
de vista racional, la concesión de la personalidad jurídica no puede, pues, re- 
sultar más que de la ley" (t. IV, pág. 13). 

En Alemania el más destacado representante de la teoría de la fic- 
ción fue Savigny, quien expuso en su Sistema de Derecho Privado Romano 
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(traduc. de J. Mesía y Manuel Poley, Madrid, 1879, tomo 11, pág. 63 
y s.), las bases de esa doctrina, considerando que sólo los seres humanos 
pueden ser sujetos de voluntad y de libertad, requisitos ambos indispen- 
sables para que existan los derechos subjetivos y los deberes jurídicos. 
En esta tesis se afirma que la personalidad jurídica se constituye a través 
del conjunto de derechos subjetivos y de deberes jurídicos, los cuales 
desde el punto de vista real sólo pueden y deben referirse a los hombres 
individualmente considerados. N o  obstante, como el derecho no siempre 
procede mediante soluciones lógicas, sino que también admite puntos 
de vista prácticos que se fundan en la utilidad social, ha admitido la 
existencia de seres ficticios llzmados personas morales, cuya creación 
es artificial y más o menos arbitraria por parte del legislador, pero siem- 
pre en función de un patrimonio, pues según explica Savigny, su teoría 
sólo se refiere al derecho privado. Aun cuando pueda existir un sustrato 
real, generalmente una entidad sociológica, los entes colectivos no tienen 
voluntad, ni menos aún libre albedrío, de aquí que la personalidad re- 
conocida por el derecho sea -según esta teoría- totalmente artificial 
y contingénte. Algunas entidadesen el derecho público sí tienen vida 
real desde el punto de vista sociológico, como las ciudades, municipios 
y Estados. Respecto de ellas opina Savigny que su existencia es natural 
o necesaria. En cambio otras entidades como las fundaciones, sociedades 
y asociaciones, a quienes también el derecho reconoce el carácter de per- 
sonas jurídicas, tienen una vida artificial, que sólo puede reconocer el 
legislador vinculando intereses de sus diversos miembros, para conceder- 
les derechos subjetivos, capacidad jurídica de actuar y posibilidad nor- 
mativa de contraer obligaciones. Dada su especial naturaleza, esta clase 
de entidades sólo pueden actuar por órganos representativos, de aquí la 
necesidad de recurrir a una segunda ficción para que el derecho organice 
su vida jurídica en relación con los demás, es decir, su posibilidad de 
actuar ejercitando derechos y contrayendo obligaciones: nos referimos 
a la teoría de la representación, que a su ve¿ estima que no es el re- 

. .. presentante, sino el representado quien ejecuta el acto jurídico, sirviéndole 
aquél de simple instrumento, por tanto, se recurre también a una nueva 
ficción. Es así como queda explicada la constitución y funcionamiento de 
los entes colectivos, partiendo de una ficción para llegar a otra. En nues- 
tro concepto, lo anterior significa que la tesis ficcioeista es doblemente 
falsa, o mejor dicho, finca su explicación en dos falsedades, supuesto 
que son dos ficciones. 

3.-Critica a Ia teo~ía  de 1a ficciórz.-Independientemente de las crí- 
ticas que acostumbran formularse en el sentido de que no es la voluntad 
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la que permite otorgar ia personalidad jurídica, dado que existen seres 
h~manos sin facultades volitivas (recién nacidos, imbéciles o enajenados 
privados completamente de voluntad e inteligencia), conviene sobre todo 
insistir en que las m d  llamddas personas  física^ son personas no por lo 
que tienen de físico o visible (as; las denomina el Código Civil argentino), 
sino por lo qzle tienen de capacidad como &bato exclusivamente creado 
por el derecho. 

La tesis de Kelsen ha puesto en claro que la persona como centro 
ideal de imputación de normas, facultades, deberes y actos jurídicos es 
una entidad- absolutamente independiente de realidades sensibles, bien 
sean físicas, orgánicas, psíquicas o sociales. Esta conclusión no significa 
que la personaldad sea un recurso técnico al que pueda acudir el orde- 
~ a x i e n t o  jurídico para convertir a las cosas o a ios animales en sujetos 
de derecho. 

Desde el momento en que se afirma que tales sujetos son centros 
ideales de imputación de facultades y deberes, necesariamente se descarta 
aquella absurda interpretación, pues esos derechos y obligaciones sor, for- 
mas de conducta que sólo pueden imputarse al hombre o a un conjunto 
de hombres. Además, para que el sistema jurídico pueda personificarse 
debe regular formas de conducta individual o colectiva susceptible de 
imputacijn a centros o soportes en donde se unifiquen las facultades y 
deberes constituyendo un haz con estructura jurídica propia. En defini- 
tiva, el proceso de personificación es un proceso de unificación, congé- 
nito a la inteligencia humana, que siempre procede unificando elementos 
o cualidades para formar seres, objetos o entidades que adquieren exis- 
tencia independiente, merced a la imputación que hacemos de esa serie 
de elementos a un centro ideal de unificación. 

4.-Tesis de Kelsen.-Para este autor, la persona jurídica no cons- 
tituye una entidad aparte e independiente del derecho objetivo, sino que 
es el mismo sistema personificado, de tal manera que !a persona jurídica 
individual es la personificación del conjunto de normas relacionadas con 
los derechos, obligaciones y actos del ser humano. La persona jurídica 
colectiva se presenta también como un centro ideal de imputación de nor- 
mas, facultades y deberes, relacionados con la conducta de un conjunto 
de hombres. 

"Ahora bien, además de esta imputación, de un hecho (la consecuencia 
jurídica) a ctro hecho (la condición jcridica) hzy otro tipo Cistizto dc impu- 
tación: !a imputación de un hecho a una persona. Esto ocurre cuxndo referimos 
un hecho 2 ¡a unidad del orden (total o parcial), dentro del mal este hecho 
está prescrito (20i una norma) como debido. LL irnpritaclón al Estado es un 
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caso de este Ultimo tipo de imputación y, por consiguiente, la persona del Estado 
es la más amplia y comprensiva, es la personalidad total del derecho; mientras 
que todas las demás personas (o sujetos) jurídicos, se presentan sólo como per- 
sonificación de partes del orden jurídico. Efectivamente, si separamos del orden 
juridico aquellas normas que regulan la conducta de un hombre, y las concc- 
bimos aparte como formando una unidad, determinamos con ello e! concepto 
de la llamada persona física o individual: ésta es la personificación de ese orden 
jurídico parcial. Pero si delimitamos conforme a cualquier punto de vista el con- 
junto de normas que regula la conducta recíproca de un conjunto de hombres, 
esta parte de la ordenación juridica, u orden parcial, reducido a unidsd, es la 
que constituye la llamada persona jurídica o colectiva. Así, pues, el sujeto cie 
derecho no es una substancia aparte y fuera del orden juridico, distinta de él, sino 
el mismo orden jurídico concebido unitariamente, es decir, la personificación del 
orden jurídico, bien en su totalidad (Estado), bien de algunas de sus partes deli- 
mitadas según criterios diversos" (Kelsen, Comperidio de T e v í a  Geneml del Es- 
tado, págs. 124 y 125). 

Para Kelsen (Teoría General del Estado, Compendio de Teoria Ge. 
newl del Estado y El Contrato y el Tratado) la personalidad jurídica, 
como creación del derecho, tiene tres acepciones: 

ln-Es la personificación de un sistema jurídico parcial o total. 
2"Es el centro con& de imputación de actos jurídicos, para crear 

un ente qae represente idealmente ese centro al cuad se imputen los  acto^. 

3*--Es el ce7rtr.o comzin de imptctación de derechos y deberes sub- 
jetivos. 

Las tres acepciones que da KeIsen a la personalidad jurídica fun- 
damentalmente coinciden. 

El hombre, dice Kelsen, como persona jurídica, es algo totalmente 
disticto del hombre como organismo. Del ser humano sólo nos interesa 
cierta parte de su conducta. El derecho únicamente se ocupa de ciertos 
actos del mismo; desde luego no se ocupa de sus funciones biolhgicas, 
físicas y psíquicas. Pero hay un conjunto de actos del hombre que si 
interesan al derecho; éstos son los actos de su conducta, y en e! sector 
de la misma, es necesario también seleccionar cuáles son los actos que ie 
interesan a la moral, a la religión, a las reglas sociales y a las normas 
jurídicas. 

La persona se concibe como un centro común de imputación de 
actos jurídicos; este centro al cual se imputan dichos actos const;tixye la. 
entidad de derecho. 

Cuando podemos referir un acto jurídico a alguien, por el solo hecho 
de referirlo a un determinado ente, hemos elaborado el concexo de 
sujeto de derecho; porque e! sujeto no es otra cosa que e: soporte z1 
se imputan determinados actos, tanto de la persona jurídica inaiu:dur,i, - 
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como de la colectiva. Al derecho sólo le interesan los actos jurídicos; es 
decir, aquellas actividades que pueden caer bajo el dominio de la norma 
y que se manifiestan como derechos o como deberes. 

Como el derecho o deber necesariamente suponen alguien como en. 
tidad a quien deban imputarse, Kelsen considera que es por virtud del 
proceso de imputación como creamos la personalidad jurídica. No tendría 
sentido un acto jurídico que no pudiera imputarse a alguien, porque 
siempre supone un acto de conducta, y como tal, la intervención del hom- 
bre; pero ésta puede realizarse para ejecutar un acto de conducta refe- 
rible exclusivamente a su persona, o imputable a un conjunto de hombres, 
a una conducta colectiva que constituye una entidad distinta de ella. 

5.-Tesis de Brinz.-Según Brinz, citado por Francisco Ferrara, las 
personas morales son en realidad verdaderos patrimonios de afectación. 
Existen dos clases de patrimonios: los referidos a la persona fisica, al 
hombre, en cuyo caso la ley finca la representación de los mismos a través 
de sus titulares como personas físicas. Por esto no hay problema alguno 
para la representación de ese conjunto de bienes, que tienen necesaria- 
mente uri titular, independientemente de la entidad patrimonial. Además 
de estos patrimonios vinculzdos directamente con el hombre como per- 
sona fisica, existen diversos conjuntos de bienes, derechos y obligaciones 
formando una universalidad jurídica con entidad propia, que no pueden 
referirse a un hombre, pero que el derecho los organiza, los protege y 
los reconoce como si fuesen una entidad que puede ser soporte de dere- 
chos y obligaciones. Esta entidad no es sujeto de derechos y obligaciones, 
es simplemente soporte de los mismos; no son derechos de alguien, sino 
de algo, del patrimonio. 

La unidad creada en el patrimonio afectación se alcanza merced a 
un fin, que puede ser jurídico, económico o de naturaleza mixta: jurídico- 
económico. Cuando la norma reconoce un cierto fin social, al cual se 
destinan un conjunto de bienes, pensamos que hay ahí una persona ju- 
rídica; tratamos de personalizar lo que en realidad es un patrimonio que 
va a cumplir un cierto fin. Pero para cumplir ese cierto fin, no bastaría 
reconocer un conjunto de bienes, habría que otorgar derechos y que im- 
poner obligaciones; derechos. y obligaciones con referencia no a un su- 
jeto, sino a un patrimonio. 

El problema de que no puede haber derechos sin sujeto, u obligación 
sin responsable, queda explicado en el sentido de que se personifica a 
un patrimonio, y para la realización de tal fin se permite que el patri- 
mohio sea acreedor o deudor. Es la tesis de Gaudemet, Jallu y Gazin, 
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que afirman que el patrimonio es sujeto pasivo en la relación jurídica 
de crédito. 

La teoría de los patrimonios de destino postulada por Brinz, nace 
con un carácter negativo para destruir la tesis de la ficción que gozaba 
de gran prestigio. Explica Ferrara que Savigny, Puchta y Baron comen- 
zaron por aceptar que el sujeto en los entes colectivos se constituye por 
una ficción más que de la persona, del fin para el cual están destinados 
los bienes, de tal manera que reconocieron que la creación de las perso- 
nas morales era en verdad una creación de la nada. Por virtud de un 
estudio de Unger, la teoría de la ficción termina en su primera fase, ya 
gue inicia un aspecto distinto que prepara después la tesis de los dere- 
chos sin sujeto que habría de desarrollar Brinz. En esta segunda fase sc 
considera que las personas jurídicas no son sujetos fingidos para crear 
un ente de la nada, sino verdaderas fórmulas científicas para explicar u n  
complejo de fenómenos jurídicos. 

Ferrara, Teoría de las Personas Jrwídicas, traduc. de Eduardo Ovejero, Ma- 
drid, 1929, págs. 128 y 129. 

Comentando Ferrara las ideas de Brinz hace notar que para dicho 
autor no es posible agrupar al lado de las personas naturales, las llama- 
das personas morales o ideales, por no existir idéntica o semejante na- 
turaleza entre las mismas; que en realidad lo que existe para los entes 

es un patrimonio de destino que viene a sustituir en virtuc! 
de su propio fin al sujeto de derecho, es decir, es un subrogado de éste, de 
tal manera que ese patrimonio no es de algún sujeto, sino de algunas 
cosas, que también pueden ser materia de una regulación jurídica. Por 
esto, aun cuando el patrimonio no pertenezca a alguien, sí pertenece a 
algo, es decir, a un fin. En este sentido admite Ferrara que es superior 
la idea de Brinz a la tesis de la ficción que simplemente parte de un 
sujeto fingido, pues como tal no tiene realidad y nada le puede perte- 
necer. Invoca también Brinz como un segundo argumento, las fuentes 
romanas para demostrar que no reconocieron la distinción moderna entre 
personas naturales y jurídicas. Irónicamente se expresa Brinz en sus Pan- 
dectas (Pandekten, 3" ed., 9 1 ,  pág. 226) que: "Con ei mismo resultado 
con que Puchta quiere tener en pie un patrimonio por medio de  una per- 
Jona f in~ ida,  podremos nosotros fingir que prendemos nuestro cabello 
de  un clavo inzagina~io clavado en la pared". Esta tendencia sólo se ex- 
plica por el fenómeno psicológico arraigado fuertemente a la mente 
humana de querer personificar los entes, proyectando la propia perso- 
nalidad sobre las cosas, o como dice Brinz, en los hombres existe el 
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instinto de pensar que las demás cosas son semejantes a los seres huma- 
nos. Por la misma razón consideramos que Dios hizo al hombre a su 
imagen y semejanza. 

Los patrimonios de destino o afectados a un fin que reconoce Brinz, 
son principalmente el Estado, el Municipio, los colegios, las universida- 
des, !as fundaciones, pues en todos ellos se alcanza la unidad en razón 
U d  fin. 

Aun cuando Eerrara admite que la noc ih  de fin es una conquista 
iinportantc en la teoría de la personalidad jurídica, no acepta la exjs- 
ten& de dcrechos sin sujeto, pues éste es necesariamente el apoyo de 
tales facultades y el término lógico en toda relación jurídica que sólo 
puede darse entre sujetos, de lo contrario tanto el derecho corno la re- 
lación quedarían en el vacío. 

De todo lo expuesto se concluye que la idea de fin de los patri- 
monios de destino no es bastante para sustituir al sujeto titular de los 

" mismos, teniendo razón Zitelmann al decir que la distinción entre per- 
tinere ad aliquem y pertinere ad aliquid es en realidad un juego de pa- 
labras. Además, !a tesis de Brinz trae consigo una alteración básica de 
todos los principios del derecho y especialmente de las instituciones ci- 
viles, pues la propiedad se convierte en "una ligazón jurídica de cosas" 
y puede referirse tanto a un hombre como a un fin. El mismo pandectista 
germano se ve obligado a reconocer la insuficiencia de su tesis cuando 
trata de explicar la representación del patrimonio en atención al fin, ya 
que admite que el representante se convierte en un verdadero titular, 
como si se tratase de un fiduciario. Indica Ferrara que puede haber per- 
sonas jurídicas sin patrimonio, atacando así por su base la teoría que 
venimos estudiando. Por otra parte, la capacidad de las personas jurí- 
dicas sólo podría explicarse desde el punto de vista patrimonial, pues 
quedaría limitada a su esfera económica en tanto y cuanto posean pa- 
Gimonio. 

6.-Tesis de Fewara.-Este autor en su ya citada obra, fundamen- 
talmente sostiene que en sentido jurídico la persona significa ser sujeto 
de obligaciones y derechos, y que como tal, este concepto es una crea- 
ción del orden jurídico que' tiene su causa y nacimiento en el derecho 
objetivo. 

Tanto la persona física, como la persona jurídica colectiva son crea- 
ciones del derecho, no son realidades, sino categorías jurídicas que el ' 
sistema normativo puede referir a un determinado sustrato que es h- 
dependiente de la corporalidad o realidad material del ente o sujeto que 
se trate de personificar. 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 83 

La persona física puede perder su categoría jurídica de tal, eri los 
casos en que un determinado derecho positivo admita la esclavitud o 
la muerte civil, como consecuencia de una condena o de un estado religioso. 

Si lo anterior se. dice para las personas físicas, nada iinpide que la 
persona moral o ideal dependa de la norma jurídica. En la construcción 
de esta personalidad Ferrara considera esenciales los sig~iientes elemen- 
tos: a).-El conjunto o reunión de hombres; b).-La realización de un 
fin común, determinado, posible y lícito y c) .-El reconocimiento que 
otorgue el derecho objetivo a los dos citados elementos, para conferir 
la capacidad jurídica. 

lo-Respecto al primer eleinmto, c ebemcs decir que como 13 per- I sonalidad es la forma de reducir a ia L nidad las relaciones jurídicas y 
'~carnmte aquellos actos del hombre que tengan contenido jurídico, 1í.h' 

ue- no sólo es posible personificar los actos del hombre, sino tambiíin -q 
110s que ejecuten un conjunto de hombres, bajo un fin deterrninxlo, po- 
sible, lícito y común. 

En las personas jurídicas colectivas, existe la pluralidad dc indivi- 
duos que cobran o adquieren unidad no a través de sus personalidades 
físicas, sino merced a la realización del fin común, lo que permite hablar 
de una conducta común y de un sistema de derecho que organice esa 
conducta en atención al fin propuesto, siempre y cuando éste sea de- 
terminado, pues una vaguedad en los propósitos no podría caracterizar 
la institución. Es decir, el perfil o límite jurídico que se acepte para 
personificar un conjunto de actos y fines, debe ser preciso, determinado, 
para fijar el radio de acción que capacite jurídicamente al ente o sujeto 
a quien se va a otorgar vida, capacidad y personalidad. El fin también 
debe ser posible, pues e¡ derecho no podría tomar en cuenta una asocia- 
ción que desde un principio estuviese condenada a la inacción, ante una 
imposibilidad jurídica o física. Conforme al derecho, hay imposibilidad 
jurídica cuando el acto o actos que se trate de realizar son incompati- 
bles con una norma que debe regirlos necesariamente, la que constituye, 
por lo tanto, un obstáculo insuperable para su realización. Tal sería en 
México el caso de una sociedad comercial por acciones que tuviese por 
objeto adquirir fincas rústicas para destinarlas a la agricultura, en virtud 
de que el artículo 27 constitucional expresamente declara que: "Las so- 
ciedades comerciales por acciones, no podrán adquirir, poseer o adminis- 
trar fincas rústicas. Las sociedades de esta clase que: se constituyeren 
para explotar cualquier industria fabril, minera, petrolera, o para algún 
otro fin que no sea agrícola, podrán adquirir, poseer o administrar te- 
rrenos únicamente en la extensión que sea estrictamente necesaria para 
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los establecimientos o servicios de los objetos indicados, y que el Ejecu- 
tivo de la Unión, o los de los Estados, fijarán en cada caso". 

En cuanto 1 la posibilidad física, es evidente este requisito, toda 
vez que se considera imposible físicamente un hecho o fin, cuando van 
en contra de una ley de la naturaleza que constituya un obstáculo insu- 
perable para su realización. Sólo desde el punto de vista imaginativo 
podría pensarse en el ejemplo absurdo de una asociación de hombres 
para la consecución de un fin imposible. 

Finalmente, el reconocimiento que haga el orden jurídico a la en- 
tidad colectiva que se trata de crear, es esencial para Ferrara, toda vez 
que la voluntad humana no puede crear sujetos de derecho; éstos sólo 
pueden emanar del orden jurídico. Las corporaciones o fundaciones no 
son producto de la voluntad de los socios o del fundador, sino de la vo- 
luntad del orden jurídico, es decir, del derecho objetivo. La voluntad del 
hombre constituye sólo el sustrato o elemento material para que el or- 
denamiento jurídico otorgue el reconocimiento; pero es indispensable al 
lado de este elemento, el que Ferrara considera formal o constitutivo 
de la personalidad, que sólo puede concederlo el derecho. No se trata, 
según dicho autor, de un simple acto declarativo o de la intervención 
de un órgano del Estado para certificar o autentificar la constitución de 
!a personalidad jurídica. 

En relación con este tema citaremos el criterio primitivo adoptado 
por la Ley General de Sociedades Mercantiles, que en la parte conducen- 
te de su Exposición de Motivos, dice: "El Ejecutivo ha creído que ese 
difícil problema de las sociedades de hecho o irregulares puede desapa- 
recer acogiendo un sistema similar al inglés; es decir, llaczeízdo derivar 
e/ nacimiento de la personalidad jurídica de un acto de volzlntnd del Es- 
rada cuya emisión esté condicionada al cumplimiento de las disposicio- 
nes de orden público de la ley relativas a la constitución de las sociedades. 
Con esto no se abandona el régimen normativo, en cuanto que los Ór- 
ganos del poder público no van a otorgar en cada caso una autorización 
discrecional para que una sociedad mercantil pueda constituirse, sino que 
su única función consistirá en comprobar que se han satisfecho las dis- 
posiciones legales taxativas. Atendiendo precisamente a esta circunstan- 
cia, la ley encomienda a las autoridades judiciales la f ultad de ordenar 
el registro de las sociedades y regula un procedimien "C, o para llevar a 
cabo la comprobación de los requisitos de que se viene hablando. Con- 
secuencia natural de que en lo sucesivo el nacimiento de las sociedades, 
estará precedido de la comprobación ante los órganos del poder público 
de la legalidad de su constitución, es la de que no serán atacables las 
inscripciones-del Registro ni por los socios rii por los terceros, por lo 
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que, salvo el caso de excepción que en seguida se indica, no habrá ya 
lugar a juicios de nulidad de sociedades, sino que, logrado el registro, 
sólo mediante la disolución y la liquidación llevadas a cabo en los tér- 
minos y con las condiciones que sobre el particular se fijan, podrá ex- 
tinguirse la personalidad jurídica de las mismas sociedades". 

2"-Existencia de un fin común, lícito, posible y determinado. Ya 
con'anterioridad hemos explicado por qué la asociación de hombres que 
constituye el substratum sociológico de las personas jurídicas colectivas, 
debe proponerse un fin común con todos y cada uno de los requisitos 
antes mencionados. 

3"-Reconocimiento del derecho a la personalidad jurídica colectiva. 
Indicamos también que según Ferrara dicho reconocimiento no sólo tiene 
por objeto fines de autenticidad, ni permitir a un órgano del Estado in- 
tervenir en la constitución de las personas morales, para que se cumplan 
todos los t-lementos esenciales y de validez inherentes a su formación, 
sino que sobre todo el reconocimiento del orden jurídico es necesario 
para darle vida al ente moral. 

El reconocimiento que el derecho hace de la personalidad jurídica, 
no significa que sea necesario un acto especial del Estado, como hemos 
visto para nuestras sociedades mercantiles, a efecto de que nazca la per- 
sonalidad jurídica colectiva. Sin embargo, históricamente se puede com- 
probar que el poder públ~co ha intervenido en la formación de las per- 
sonas morales. Era necesaria la aprobación estatal para formar asociaciones 
o corporaciones en el mismo derecho antiguo, aun cuando el significado 
del reconocimiento que haga el poder público ha sufrido profundas mo- 
dificaciones en el curso de la historia del pensamiento jurídico. Para la 
teoría de la ficción, el reconocimiento tiene un valor constitutivo, pues 
sólo la ley crea las personas morales. Para una segunda concepción, el 
reconocimiento tiene un valor declarativo. "Este pensamiento, ya emi- 
tido por Beseler (Volksrecht nnd Turistenrecht, págs. 173 y sigs.), se 
encuentra desarrollado con gran precisión por Gierke y es aceptado por 
la banda de los realistas" (Ferrara, pág. 381). Para una tercera concep- 
ción el reconocimiento tiene un carácter confirmativo. "Karlowa (Zur 
Lehre v. der jurist. P~vrrnen Zeits. f. das privat und offentl, Recht, XV, 
págs. 403 y sigs.) que es el sostenedor de esta doctrina, dice que al sur- 
gir las corporaciones y fundaciones, -cooperan tanto los particulares 
como el Estado, aquéllos mediante un acto autonómico de constitución 
o fundación, éste mediante un acto accesorio de confirmación" (Ferrara, 
ob. cit., pág. 382). Concluye Ferrara dándole al reconocimiento un valoi 
constitutivo, en cuanto que a la existencia sociológica de los entes co- 
lectivos se agrega su existencia jurídica que exclusivamente depende del 
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derecho. Antes del reconocimiento se trata sólo de entes que aspiran a 
la perso~ificación, ni siquiera son personas en potencia o en incubación. 
Sólo el reconocimiento produce la personalidad y les coiicede la impronta 
jurídica necesaria en el derecho. 

7.-Teoría de la institución de Hauriou.-Este autor se ocupa del 
~roblema de la personalidad jurídica tanto en su obra denominada De 
la personalité comme élbrilerrt de la réirliti sociale, como en su Droit cons- 
tituciomel y en La théorie de I'institution et de la fondation. 

Para Hauriou, la institución es "una ided de obra que se realiza y 
dwa jurldicamente en un medio ~ocial. En virtud de la realización de 
esta idea .re orxaniza un poder que reqlciere órganos; por otra parte, 
entre los nziembros del grtcpo social interesado en la realización de esta 
ided, se producen ma~zifestaciones comunes, dirigidm por los ór~anos del 
poder. y regidas por procedimierztos" (La théorie de I'institzrtion et de 
la f ondation) . 

Según esta definición se puntualizan los siguientes elementos: a) .- 
La institución es una idea de obra que tiene realización efectiva y jurí 
dica; b).-Al realizarse se constituye un poder; c).-Este poder nece- 
sita de órganos; d).-Para la realización de la empresa se ponen en 
común actividades que están dirigidas por los órganos del poder. 

a) .-La institución es una idea de obra que tiene realización efecti- 
va. En concepto de Haurio~i, la idea de obra significa su transformación 
en hechos, en realidades, de tal suerte que adquiere existencia objetiva 
e independiente a través de los mismos. Toda institución, además, es 
algo dinámico, que se manifiesta en constante actividad, y por esto se 
trata de una idea de empresa, que tiene realidad a través de sus actos. 
Puede decirse que es un ente funcional; que en tanto que funciona y 
está en actividad, constituye una empresa. 

b) .-La realización de la empresa origina un poder. Necesariamen- 
te debe existir un principio de dirección y de mando y, por lo tanto, la 
existencia de un órgano director. Como en toda institución vive y fun- 
ciona una idea directriz que se traduce en actos y a través de este prin. 
cipio se unifica. 

c).-El poder de la institución necesita de órganos. Toda entidad 
distinta de las personas físicas que la constituyan, sólo puede actuar 
mediante sus órganos. Como la institución es una idea de obra, que ne- 
cesariamente está en actividad constante, es evidente que precisa de ór- 
ganos para cumplir con sus finalidades. 

d).-Para la realización de la empresa, existe una comunidad de 
fines. La idea de obra no se identifica con el fin, pues éste es algo que 
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tratará de alcanzarse y que por lo tanto no forma parte de la esencia mis- 
ma de la institución, sino que se presenta como algo fuera de ella, 
que apunta el sentido y dirección de sus actos. Los fines comunes que 
permiten la organización de las actividades, y su regulación jurídica, de- 
ben ser determinados y, por lo tanto, limitados en un cierto sentido. 

C A P I T U L O  I V  

Los OBJETOS DEL DERECHO 

l.-Enumeración de los objetos directos del derecho.-Los objetos 
directos del derecho comprenden las siguientes formas de conducta ju- 
rídicamente regulada: 

a) Los derechos subjetiuos; b Los deberes jurídicos; c) Los actos I' jzcrídicos; d)  Los hechos lícitos e i ícitos y e) Las sanciones jurídicas. 
a) Los derechos subjetivos son formas de conducta jurídicamente I 

regulada, pues constituyen un proceder lícito que el derecho expresamen- 
te reconoce al facultar a una persona para que haga, exija o impida algo 
en relación con otra que se considera sujeto pasivo, quien debe soportar 
la acción, la exigencia o el impedimento del sujeto activo. 

b) Los deberes jurídicos son taqbién formas de conducta reguladas 
hor el derecho, toda vez que constituyen un estado de sujeción del obli- 
gado frente al pretensor, es decir, implican siempre una especial con- 
ducta que debe realizar el sujeto pasivo en reIación con el activo, consis- 
tente en dar, hacer, no hacer o tolerar. 

c )  Los actos jurídicos constituyen formas de conducta regutadas por 
eJ derecho, pues éste determina sus elementos esenciales y de validez 
para que puedan surtir consecuencias jurídicas. 

En el acto jurídico debemos distinguir dos aspectos: 1.-Como for- 
m d  de realización de tcn supuesto jtcrídico y 2.-Como co~dacta jurídica- 
mente re~ulada i<&e conrtituye el objeto del derecho. 

d) Los hechos lícitos o ilícitos constituyen a sa vez otras formas de 
la conducta jurídica, pues el ordenamiento los toma en cuenta para cali-, 
ficarlos y determinar las consecuencias que son susceptibles de producir. 

e) Las sanciones juridicas son también objetos específicos del de- 
recho, pues independientemente del mal que implican para el infractor, 
se les considera por el ordenamiento jurídico como formas de constitución 
de derechos y obligaciones. Sin embclvgo, se ha descuidado estuaiczr el 
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aspecto de la sanción como un objeto del derecho, que se nzanifiesta en 
f~cultades y obligaciones, no obstante que es esta fase ta que debe im- 
portur al jurista, pues es ella propiamente la que constituye la conducta 
que es objeto de regulación. 

2.-Definición del derecho sz~bjetivo.-Comúnmente se define el 
derecho subjetivo como la facultad derivada de una horma jurídica para 
hacer u omitir algo. 

Cabe completar la definición usual de derecho subjetivo, en el sen- 
tido de que es la facultad jurídica derivada de una norma para hacer, 
exigir o impedir algo respecto de una conducta o esfera jurídica ajenas. 
Concretando nuestra idea creemos que la definición completa sería la 
siguiente: el derecho subjetivo es la facultad derivada de una norma 
jurídica para interferir en la persona, en la conducta o en el patrimonio 
de otro sujeto o para impedir una interferencia ilícita. 

3.-Formas de los derechos subjetivos.-De acuerdo con el concepto 
propuesto, clasificaremos las formas lógicas en que pueden 
los distintos derechos subjetivos. Para este efecto no nos sujetaremos a las 
clasificaciones tradicionales que los distinguen en absolutos y relativos,. 
públicos y privados, patrimoniales y no patrimoniales, transmisibles o 
hransmisibles, etc., etc. Nuestro propósito es lograr una clasificación 
atendiendo al tipo de interferencia, de tal manera que distinguiremos 

i las siguientes categorías: 
a) Derechos subjetivos como facultades de interferencia para exigir 

una prestación; 
b) Derechos subjetivos como facultades de interferencia para im- 

pedir o repeler toda intromisión ilícita en el patrimonio, en la persona 
o en la conducta propia; 

c) Derechos subjetivos como facultades de interferencia que co- 
rresponden al sujeto capaz para modificar su esfera de derecho, inter- 
viniendo correlativamente en una esfera jurídica ajena; 

d )  Derechos subjetivos como facultades de interferencia que co- 
rresponden al obligado a efecto de intervenir lícitamente en la persona, 
conducta o patrimonio del pretensor, al cumplir sus deberes jurídicos y, 

e) Derechos subjetivos como facultades de optar entre el ejercicio 
de dos o más derechos, para hacer valer uno de ellos, o entre el cumpli- 
miento de dos o más deberes. 

4.-Teoría de la voluntdd de Bemardo Windscheid.-Nos servire- 
mos al efecto, para exponer las teorías de Windscheid y Rodolfo Iheqing 
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sobre los derechos subjetivos, de la  obra denominada Lb Dogmática J ~ r i -  
dica, publicada por la  Editorial Losada, S. A., Buenos Aires. 

"Del derecho como facultad -dice Windscheid- (derecho en sentido sub- 
jetivo, derecho subjetivo), se habla en un doble sentido. í.-Derecho a una 
cierta conducta, acción u omisión, de una persona singular o de todas las que se 
encuentran frente al facultado. El orden jurídico (el derecho en sentido objetivo, 
el derecho objetivo) ha emitido, en base a un hecho concreto, un mandato de 
observar una conducta de determinada índole y ha puesto este mandato a la libre 
disposición de aquel en cuyo beneficio ha sido emitido. . . 2.-La palabra de- 
recho no tiene esta significación, cuando se dice, por ejemplo, el propietario tiene 
el derecho de enajenar su pro iedad,,el acreedor el derecho de ceder su crédito, 
a un contratante compete el Serecho de desistimiento o de desahucio y otras". 
(Ob. cit., págs. 221 y 222). 

D e  la transcripción que antecede se deduce como parte importante 
en la  teoría de  Windscheid, su definición del derecho subjetivo como 
"poder o señorío d e  la volzlntnd conferido por el  orden jtlridico". 

5.-Los dos elementos del  derecho szlbjetiuo segzin 1hering.-Dice 
así este autor: 

"Dos elementos constituyen el principio del derecho: uno substancial, que 
reside en el fin práctico del derecho, que produce una utilidad, las ventajas y 
ganancias que éste asegura; otro formal, que se refiere a ese fin Únicamente como 
medio, a saber: protección del derecho, acción de la justicia. Este es el fruto y 
aquél la envoltura o cáscara protectora. Por sí mismo el Estado no crea más que 
un estado de hecho útil o de goce (interés de hecho) que cudquiera, a su an- 
tojo, tiene el medio, o puede impunemente, a cada instante destruir o cambiar. 
Esta situación viene a ser no menos precaria, menos inestable, que cuando la ley 
viene a protegerla. La seguridad jurídica del goce es la base jurídica del derecho. 
Los deverbos son irítereses ju~ídicamente protegidos. Utilidad, bien, valor, goce, 
interés, tal es la sucesión de ideas que despierta el primer elemento sometido a 
nuestro estudio". (06. cit., pág. 181) .  

Explica Ihering que el  primer elemento que ha  denominado sustan- 
cial y en el que reside el f in práctico del derecho por contener un  interés, 
no sólo tiene un  valor patrimonial o estimación económica, sino que 
existen otros intereses además deben garantizarse al hombre, como 
son todos los inherentes a su naturaleza moral: personalidad, libertad, 
honor, vínculos familiares, etc., etc. En cuanto al segundo elemento, la 
acción en juicio, constituye la forma única a través de la cual se otorga 
la protección jurídica al'interés que integra el derecho subjetivo. 

6.-Crítica a la tesis d e  Ihering.-Las primeras críticas que se di- 
rigieron a la teoría del interés partieron del hecho indudable de que la 
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norma jurídica no protege los intereses individuales en tanto que son 
aspiraciones o beneficios que cambian de sujeto a sujeto y que por lo 
tanto dependen de múltiples circunstancias. Los intereses que protege 
la ley son aquellos que tienen un valor general y firme en toda una co- 
lectividad y en una cierta época. 

El propio Ihering comprendió el error de su doctrina al concretarla 
a los intereses individuales y personalísimos y se propuso evitarlo ima- 
ginando la teoría de los "intereses medios", es decir, de aquellos intereses 
cenerales y constantes en una sociedad determinada que el ordenamiento " 
jurídico toma en cuenta para protegerlos en sus distintas manifestaciones 
e independientemente de los propósitos individuales de aquellos a quie- 
nes la ley trata de amparar. 

7.-Ideas de  Jorge del Vecchio sobre el derecho subjetivo.-Distin- 
gue Del Vecchio dos elementos en el derecho subjetivo: el interno o 
posibilidad de querer y de obrar conforme a la norma jurídica y el ex- 
terno que está constituido por la no concurrencia de un impedimento 
ajeno, es decir, tiene más bien un caikter negativo al tomar como base 
la inexistencia de todo impedimento por parte de otro sujeto, pues de 
presentarse éste ya el sujeto activo no podría desarrollar su actividad 
en una forma lícita. "Existe, pues, una posibilidad de exigir de otros 
el respeto, elemento al cual podemos denominar externo, porque se des- 
envuelve frente a los demás. Ambos elementos son necesarios para el 
concepto del derecho subjetivo, el cual no consiste simplemente en una 
posibilidad de hacer, porque no se confunde con la posibilidad física. 
Esta (la llamada libertad natural), es más amplia que ia posibilidad 
jurídica, la cual, aunque más restringida, tiene, sin embargo, un valor 
infinitamente mayor, por cuanto que va acompañada de la exigencia de 
respeto. Podemos, por tanto, definir el derecho subjetivo, teniendo en 
cuenta estos varios elementos que le son propios, como la facultad de que- 
rer y de pretender atribuida a un sujeto, a la cual corresponde una obli- 
gación por parte de otros". (Filosofía del Derecho, pág. 391). 

8 . P u t z t o  de vistd de Ke1sen.-Este autor define el derecho sub- 
jetivo identificándolo con el derecho objetivo, es decir, con la norma 
jurídica, de tal manera que en realidad el derecho subjetivo es el mismo 
derecho objetivo en relación con el sujeto de cz:ya,declaració?z de  volzrntsld 
depende la aplicació~z del dcto codctivo estatd O en otras palabras, ai 
imputar la norma al sujeto, se crea la noción de derecho subjetivo, de ma- 
nera que éste sólo es la subjetivación de la norma. La facultad o pre- 
tensión contenida en la misma al imputarse o referirse a un sujeto dc- 
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terminado, origina el derecho subjetivo, pues queda a merced de la decla- 
ración de voluntad de un sujeto, la posibilidad jurídica de exigir la 
intervención de un órgano del Estado, mediante la acción en juicio, para 
que se aplique al autor de un hecho ilícito, la consecuencia coactiva 
estatal. Para que se realice esta imputación, es menéster que el derecho 
se ponga a disposición del sujeto, de tal manera que es necesaria una 
manifestación de su voluntad, a efecto de que nazca una determinada 
consecuencia a cargo de otro sujeto, que en el sistema kelseniano se ma- 
nifiesta siempre como un acto coactivo del Estado. 

Teovia G e n ~ a l  del Estado, traduc. de Luis Legaz y Lacambra, Labor, S. A., 
1934, pág. 76. 

Nos dice Keisen que el derecho subjetivo tiene, en la doctrina' tra- 
dicional, diferentes significaciones. La primera se refiere a exigir una 
conducta ajena; la segunda a realizar una conducta propia, y la tercera 
a tener un poder jurídico sobre determinados bienes que nos pertenez- 
can en propiedad o de los que tengamos el goce, el uso o la posibilidad 
de utilizarlos como garantía. Además de estas tres significaciones que 
señala I<elsen, también podemos considerar una cuarta, consistente en 
la facultad de crear la relación jurídica. Analizaremos estas primeras 
ires significaciones que menciona el citado autor, para después referir- 
nos a la cuarta que proponemos. 

9.-EI devecho subjetivo como facultad de exigir zna conducta aje- 
na.-La primera consiste en la posibilidad normativa de exigir una con- 
ducta ajena, tal es el derecho subjetivo del acreedor para exigir del 
deudor una prestación .positiva o negativa; es decir, de dar, hacer o no 
hacer. En esta primera significación del derecho subjetivo, con toda cla- 
ridad se advierte que el contenido de la facultad se dirige siempre a 
exigir un deber jurídico en un sujeto pasivo y que, por lo tanto, hay 
una relación constante entre la facultad del sujeto activo y el deber del 
sujeto pasivo. De  tal manera que el contenido del derecho subjetivo se 
mide por el contenido del deber jurídico. 

10.-El derecho subjetivo como derecho d Id propia conducta.-El 
segundo significado consiste en afirmar que hay un derecho subjeti- 
vo a la propia conducta; es decir, aquí el contenido del derecho subjetivo 
se maniiiesta como una facultad para que el sujeto activo pueda hacer 
ri omitir algo en relación con su propia persona. Este segundo significado 
v i e re  decir que si el sujeto esti facultado para hacer algo, lógicamente 
tendrá esa posibilidad normativa para actuar en tal sentido, por no exis- 
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tir el deber de realizar la conducta contraria, es decir, de abstenerse 
respecto de tal hecho. También cuando afirmamos que tenemos el de- 
recho subjetivo de no hacer algo, es porque al mismo tiempo negamos 
que tengamos el deber de hacer la conducta que según la norma jurídica, 
estamos facultados para omitir. Si un trabajador tiene el derecho sub- 
jetivo de no laborar los domingos, es porque, lógicamente, según la nor- 
ma, no existe el deber jurídico de laborar en esos días, como sí se lo 
impone la ley respectiva, en cuanto a los días restantes de la semana. 

A propósito de este derecho subjetivo, Kelsen considera que nece- 
sariamente debe haber un deber jurídico en los demás. Porque la facul- 
tad de hacer o de omitir algo respecto a la propia persona o en cuanto 
a la propia conducta, significa que existe el deber jurídico en todos los 
demás, para no impedir al sujeto activo que realice la conducta que tie- 
ne derecho a ejecutar en cuanto a su propia persona. 

Dice Kelsen comentando estas significaciones del derecho subjetivo: 
"Cuando el derechb tiene carácter subjetivo, es necesariamente un dere- 
cho a la conducta ajena, o sea, a la conducta a que otro está jurídica- 
mente obligado. El derecho subjetivo de una persona presupone el deber 
jurídico de otra. En el caso en que se trata de un derecho a la conducta 
ajena, ello es evidente por .sí mismo. El acreedor tiene el derecho sub- 
jetivo de reclamar del deudor el pago de cierta suma de dinero, y, si el 
segundo está jurídicamente obligado, deberá pagar dicha suma. Pero 
también podemos hablar de un derecho subjetivo a la propia conducta, 
sólo en cuanto un deber correspondiente es impuesto a otro sujeto. El 
aserto: tengo el derecho subjetivo de usar un camino que atraviesa la 
propiedad de otra persona, significa: el dueño de tal propiedad está 
jurídicamente obligado a no impedirme el uso de ese camino. La afir- 
mación de que tengo el derecho de conducirme'en determinada forma 
puede encerrar -es cierto- sólo una significación negativa, a saber, la 
de que no estoy obligado a conducirme de otra manera. Al declarar: 
tengo derecho de hacer algo, posiblemente sólo quiero decir que no es- 
toy obligado a abstenerme de hacerlo; y al decir: tengo el derecho de 
abstenerme de algo, posiblemente sólo quiero expresar que no estoy 
obligado a hacerlo. En este sentido la frase: tengo un derecho, posee 
únicamente la significación negativa de que -con respecto a cierta con- 
ducta- soy libre, en cuanto no hay norma que me obligue a ese com- 
portamiento o al contrario. Pero, para que yo pueda ser jurídicamente 
libre en relación con cierta conducta, otro individuo, o todos los indivi- 
duos tienen que estar obligados al comportamiento correlativo. No soy 
jurídicamente libre de hacer lo que quiero si los demás no están jurídi- 
camente obligados a no impedirme que lo haga. Mi libertad jurídica 
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es siempre la sujeción jurídica de otro, y mi derecho subjetivo es en todo 
caso el deber jurídico de una persona distinta" (Teoría Gelzeral del 
Derecho y del Estado, traduc. de Eduardo García Máynez, 2+ed., Im- 
prenta Universitaria, México, 1958, págs. 87 y 88). 

11.-El derecho szlbjetivo como poder jzlrírtico sobre bienes propios 
o ajenos.-Una tercera significación del derecho subjetivo consiste en 
el poder jurídico de llevar a cabo determinados actos en relación con 
nuestros bienes, o con ciertos bienes ajenos. Aquí el derecho subjetivo 
va a implicar el poder jurídico de poder usar, .gozar o disponer de los 
bienes propios, o bien, en ciertos casos, el poder jurídico de usar o gozar 
los bienes ajenos, así como también de poderlos tomar como garantía 
para afectarlos al pago en el cumplimiento de ciertas obligaciones del 
sujeto pasivo. 

Esta tercera significación del derecho subjetivo es correctamente 
analizada por Kelsen, al considerar que implica un deber jurídico en 
los demás para abstenerse a fin de que el sujeto activo pueda realizar los 
actos que conforme a la norma está facultado para llevar a cabo en 
cuanto a sus propios bienes o a los ajenos. 

De aquí la clasificación fundamental de derechos reales sobre bie- 
nes propios; por ejemplo, la propiedad; y derechos reales sobre bienes 
ajenos; por ejemplo, el usufructo, la hipoteca, la prenda. 

Tanto en los derechos reales sobre bienes propios, como en los de- 
rechos reales sobre bienes ajenos, existe el deber jurídico de respeto a 
cargo de los terceros, es decir, de ese sujeto pasivo universal a que se 
refiere Planiol, para no impedir al sujeto activo que pueda llevar a cabo 
todos los actos inherentes a su derecho, en el uso, en el goce, en la dis- 
posición, o bien abstenerse de realizar aquellos actos si así lo considera 
conveniente, por ejemplo, la facultad que tiene el propietario para usar 
o no usar, gozar o no gozar, disponer o no disponer de la cosa propia. 
Esto da lugar a la distinción entre derechos reales, jus in rem, por opo- 
siciOn a derechos personales, jus in personam. Los jus in rem, implican 
esa facultad jurídica para realizar u omitir algo respecto de bienes pro- 
pios o ajenos, en la medida en que la norma la establezca; el jus in 
personam, implica la facultad de exigir algo, a un sujeto pasivo deno- 
minado deudor, para que realice una prestación de dar o hacer, o una 
abstención, es decir, un no hacer. 

Dice Kelsen, analizando estos derechos reales y personales: "El 
lenguaje cotidiano parece sugerir una distinción entre dos clases de 
derechos. Se dice: tengo el derecho de hacer o de omitir tal o cual cosa. 
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Dícese también: tengo el derecho de exigir de otra persona que haga 
o se abstenga de hacer tal o cual cosa. El uso lingüístico hace pues una 
distinción entre el derecho a la propia conducta y el derecho a la conduc- 
ta ajena; en el lenguaje diario hacemos, además, otra. No sólo deci- 
mos que se tiene derecho a cierto comportamiento -el propio o el de 
otra persona-; también declaramos que algiiien tiene ni1 derecho sobre 
determinada cosa. La propiedad es el ejemplo típico de un derecho so- 
bre una cosa. Decir que tengo la propiedad de una cosa, significa que 
tengo un derecho sobre dla. De aquí deriva la distinción entre jus in 
rem, esto es, derecho a una cosa; y jus in personam, es decir, derecho 
de exigir que otro se conduzca en determinada forma, o derecho a la 
conducta ajena. Por ejemplo: el acreedor tiene el derecho de exigir 
al deudor que pague cierta cantidad de dinero. Pero, el derecho sobre 
una cosa, jus in rem, parece ser únicamente un caso especial del derecho 
a la conducta propia. Declarar que soy propietario de una cosa significa 
que tengo el derecho de usarla o de destruirla, en una palabra, cpe pue- 
do disponer de ella a voluntad." (Ob. cit. pág. 87). Por lo tanto, agre- 
garíamos, sería un derecho a la propia conducta, pero ya referida a la 
actividad que podemos ejecutar sobre las cosas. Para distinguir derecho 
a la propia conducta en el sentido de hacer o de omitir algo, en cuanto 
que esa acción u omisión sólo signifiquen actividad pura; o bien, de- 
recho a la propia conducta en el sentido de hacer o de omitir algo, pero 
en relación con una cosa.. 

12.-EI derecho subjetivo como facultad de creat. la relación jtcrí- 
&d.-Después de haber precisado estas tres significaciones, conviene 
ahora agregar una cuarta que ya no menciona Kelsen y que es indiscuti- 
blemente la que tiene mayor importancia en el derecho privado. NOS 
referimos a la posibilidad normativa de crear la relación jurídica. O 
dicho en otras palabras; a la facultad que tiene el sujeto para poder 
crear a través del acto jurídico nuevos derechos y obligaciones, al poner 
en movimiento una norma jurídica para referirla a unq o varios sujetos 
determinados. Este derecho subjetivo se manifiesta en esa potestad que 
el derecho objetivo reconoce en el particular a través del principio de 
la autonomía de la voluntad, precisamente para poder crear libremente 
relaciones jurídicas; especialmente por el contrato, el convenio o! los 
actos jurídicos unilaterales. 

El término autonomía de la voluntad está demostrando que la nor- 
ma de derecho faculta al sujeto, bien para que por su sola voluntad, o 
de acuerdo con otra, pueda crear obligaciones y, por consiguiente, dere- 
chos subjetivos. Es decir, pueda engendrar la relación jurídica, y en- 
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tonces tenemos, ccmo particulares, una potestad indiscutible; la potestad 
de crear derechos. 

13.-Concepto del deber jurídico y formas del mismo.-Con el ob- 
jeto de mantener un paralelismo con las cinco manifestaciones del dere- 
cho subjetivo a que ya antes tuvimos ocasión de referirnos, enunciaremos 
a su vez cinco formas del deber jurídico, en los siguientes términos: 

a) Deber jurídico de prestación para soportar la interferencia lícita 
del pretensor, exigiendo una prestación de dar o de hacer y para cum- 
plir el acto debido al ejecutar la conducta de dar o de hacer que constituya 
el objeto de la obligación. 

b) Deber jurídico de abstención para no interferir en una esfera 
ajena (persona, conducta o patrimonio), sin que exista una expresa auto- 
rización normativa que sólo de manera excepcional pu-e facultar para 
llevar a cabo un acto lícito de interferencia. En este deber se funda 
toda la coexistencia social y la seguridad jurídica, así como el orden y 
la paz pública. 

c) Deber jurídico de tolerancia para sufrir la modificación que se 
opere e.n la esfera propia, como consecuencia de la que se operó en la 
ajena. 

d) Deber jurídico de tolerancia que corresponde al pretensor a efec- 
to de permitir el acto lícito del cumplimiento de una obligación por parte 
del sujeto pasivo. 

e) Deber jurídico de tolerancia para permitir el derecho de opción 
que tiene el pretensor en aquellos casos en los que la norma jurídica lo 
faculta para elegir entre dos o más facultades. El sujeto pasivo debe so- 
portar cualquiera de las distintas interferencias que puede llevar a cabo 
el sujeto activo, según opte por ejercitar la facultad 1, o la facultad 2, 
o la facultad 3, etc., etc. 

Podemos, en consecuencia, denominar los distintos deberes con las 
siguientes fórmulas abreviadas: l.-Deber de prestación (dar o hacer) ; 
2.-Deber de no interferencia; 3.-Deber de tolerar la modificación de 
la esfera juridica propia; 4.-Deber de tolerancia del preterzsor y 3.- 
Deber de toleramidi del derecho de opción. 

14.-Definición del deber jurídico, segtin KeZsen.-Este autor con- 
sidera que el deber jurídico es aquella conducta contraria al acto anti- 
juridico; es decir, el contenido del deber juridico se determina exclusiva- 
mente por oposición al contenido del acto antijurídico. De esta suerte, 
si el acto antijurídico es aquella conducta que el derecho toma en cuenta 
para aplicar la sanción, de tal manera que siempre resulta ser el hecho 
condicionante de la consecuencia coactiva, el deber jurídico va a ser jus- 



96 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

tamente la conducta contraria a la que constituye el contenido del acto 
antijurídico. Por lo tanto, el contenido del deber jurídico se determina 
realizando la conducta opuesta a la que la ley toma en cuenta como 
condición de la consecuencia coactiva. Pox ejemplo, si el no pago de 
una obligación constituye el acto antijurídico y, por ende, el supuesto 
condicionante de la sanción jurídica, la conducta contraria al no pago, 
o sea, realizar el pago, determinará el contenido del deber. Esta conducta 
contraria al hecho antijurídico consistente en pagar o cumplir una obli- 
gación, justamente va a consistir en proceder de tal manera que no se 
aplique la sanción. 

Sólo por exclusión Kelsen determina el contenido del deber jurídico. 
Primero nos dice que debemos investigar conforme a un cierto derecho 
positivo, cuáles son los actos antijurídicos, es decir, ante qué supuestos 
las normas de derecho imponen consecuencias coactivas, y una vez que 
hayamos definido estos actos antijurídicos, por ejemplo, en materia pe- 
nal todos los delitos, por estar sancionados; en materia civil todos los 
hechos o actos que tengan alguna sanción: nulidad, reparación del daño, 
rescisión, ejecución forzada, habremos definido entonces aquellos proce- 
deres que segíin el derecho deben ser considerados como ilícitos, preci- 
samente porque siempre el derecho los estará sancionando y en función 
de esos procederes ilícitos, deduciremos simplemente por oposición, los 
deberes jurídicos, que serán los procederes lícitos. 

15.-El deber juridico y las obligacioner naturales.-Ahora razone- 
mos conforme a las ideas de Kelsen, que ocurre en las llamadas obliga- 
ciones naturales o imperfectas, que son aquellas que no pueden imponerse 
coactivamente, de tal manera que si el deudor las cumple en forma vo- 
luntaria, el derecho las reconoce, admitiendo que hay una verdadera 
obligación y que, por lo tanto, el cumplimiento voluntario es un pago 
en sentido jurídico; que el deudor, por lo tanto, al pagar de manera 
espontánea, paga lo que debe y no tendrá derecho a exigir que se le 
devuelva. En cambio, si no hubiese deuda, pagaría lo indebido y ten- 
dría derecho a exigir la restitución. A su vez, el acreedor en las obliga- 
ciones naturales, tiene el derecho de recibir el pago y de disponer lícita- 
mente de lo pagado. Como conforme a la ley, al concederle el derecho 
de recibir el pago, se le atribuye también el derecho de hacer suya la 
cosa o cantidad pagada, podrá legalmente disponer de ella; pero en estas 
obligaciones imperfectas o naturales, para oponerlas a las obligaciones 
civiles o perfectas, el acreedor no tiene el derecho de exigir coactiva- 
mente el pago; es decir, si el deudor no le pagase, no podrá demandarlo 
judicialmente para obtener que se le condene en una sentencia a pagar. 
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Sólo existe entonces, el derecho de recibir y disponer de lo pagado, perv 
no el derecho de exigir coactivamente el pago a través de la accióii en 
juicio y, por lo tanto, de la ejecución forzada que se decretase en el mismo. 

En una obligación perfecta, el acreedor, además de tener el derecho 
de recibir y disponer de lo pagado, tiene el de exigir coactivamente el 
pago para el caso de incumplimiento y, por tanto, se protege su derecho 
con una acción en juicio para que pueda demandar judicialmente el pago, 
obtener sentencia condenatoria y proceder a la ejecución forzada median- 
te el embargo de bienes, su remate o venta judicial, para así convertirlos 
en dinero y hacerse pago. e 

Según Kelsen, como las obligacio;ies naturales no están sancionadas 
coactivamente, no hab& hecho aritijurídico si no fuesen pagadas. Jus- 
tamente la ley permite al deudor, por decisión libre de su voluntad, 
pagarlas o no pagarlas: Ahora"bien, si el deudor no pagase, no comete 
hecho antijurídico, porque n o  existe la sanción coactiva, porque el acree- 
dor no podrá exigir judicialmente que se condene al deudor a pagar. Por 
lo tanto, según Kelsen, no p e d q  haber deber jurídico en la obligación 
natural, considerado comó el hecho, contrario al acto antijurídico. Como 
no tenemos acto antijurídico que nos sirva necesariamente de base para 
buscar la conducta contraria, no habrá contenido del deber, porque lo 
primario en Kelsen es definir la conducta antijurídica y sólo una vez que 
la hayamos definido, conforme al derecho positivo, por estar sancionada 
coactivamente, tendremos materia, para a su vez, definir la conducta 
que es objeto del deber jurídico. 

4 

16.-El concepto kelseniano del deber jurídico es dianzetra?mekzte 
opuesto al tradicional.-Justamente 'las ideas de Kelsen presentan un 
sistema contrario a toda la teoría tradicional en el derecho. Invirtió el 
procedimiento para definir el deber. Según la teoría tradicional, el deber 
es lo primario. La norma jurídica que estatuye el deber, será la norma 
primaria. El incumplimiento del deber, es decir, el acto antijurídico, sólo 
será el supuesto para que opere una norma secundaria que impondrá la 
consecuencia- coactiva; pero esta consecuencia se consideró por la lógica 
del derecho, dentro ,de esta teoría tradicional, como secundaria, que sólo 
opera para el caso de que se falte al cumplimiento del deber. Tan es 
cierto este procedimiento, que el mismo Kelsen lo utilizó para su famosa 
fórmula, ya que nos dice: en determinadas condiciones un sujeto A, de- 
be+ observar cierta conducta; si no la observare, un sujeto B, órgano 
del Estado, le aplicará determinada coacción. - 

El propio Kelsen creyó necesario desde un punto de vista lógico 
enunciar primero el deber, definirlo antes de definir la sanción y con- 



COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

siderar que ésta es la consecuencia impuesta por el incumplimiento del 
deber. 

Para la moral o para el mismo derecho legislado, es evidente que lo 
primario tiene que ser el deber. El sistema normativo se concibe entonces 
a basc de definir conductas obligatorias; lo que debe liacerse, omitirse, 
o tolerarse; y vienen todas esas innumerables obligaciones de dar, hacer, 
no hacer o tolerar, que encontramos en todos los códigos, en todas las 
leyes, en todos los reglamentos. Y una vez que hayamos definido esos 
deberes jurídicos, que le dan contenido positivo a la conducta, vendrán 
las sanciones para el caso de no cumplirlos. 

Pues bien, según Kelsen, estamos acostumbrados a razonar en el 
derecho, como razonamos en el orden moral, o como procede el teórico 
del derecho natural. Más aún, según nuestra propia configuración men- 
tal, no podenlos pensar de otra manera que primero imponiendo debe- 
res y luego amenazando con el castigo si no se cumplen los deberes y 
tan es así, que el hombre realiza este tipo de regulación normativa en 
todas sus manifestaciones fuera del derecho. 

Kelsen no discute que est.a sea la lógica que desde el punto de vista 
simplemente del sentido común debamos emplear para la moral, o la que 
utilicen los teóricos del derecho natural, o la que apliquemos en nuestras 
relaciones sociales, en los deberes que impone el trato social, los con- 
vencionalismos, etc.; pero insiste que desde el punto de vista jurídico, 
la lógica tiene que invertirse, porque pierde sentido hablar de un deber 
jurídico si no está sancionado; se convierte en un deber simplemente 
virtud, como el que ocurre en las obligaciones naturales. Y como el de- 
recho debe estar asegurado de manera eficaz; como el derecho no es una 
simple regulación lógica de la conducta, en que podamos partir de ciertos 
principios para deducir después, racionalmente, ciertas consecuencias, 
sino fundamentalmente el derecho es una regulación que de no ser cum- 
plida, de no hacerse efectiva, pone en peligro la vida misma de la so- 
ciedad, tiene una gran trascendencia que los deberes jurídicos no se 
definan por su propio contenido, como ocurriría con un deber moral. 
sino que se definan sólo como conducta contraria a los hechos antijurí. 
dicos; es decir, que los deberes jurídicos se definan sólo cuando existan 
sanciones y que lo primero que tendrá que establecer un legislador si 
quiere que el derecho que elabora sea efectivamente cumplido y garan- 
tice de una manera segura las relaciones jurídicas, es imponer sanciones 
coactivas para todos aquellos actos indeseables. Es decir, debe primero 
eliminar los actos indeseables a base de sanciones. Definir el ámbito 
de lo prohibido, sancionándolo. Será el campo de lo antijurídico, para de 
ahí deducir lo jurídico en sentido obligatorio y dar contenido a los de- 
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beres, sólo en tanto y cuanto sean formas de conducta impuestas como 
contrarias a los hechos antijurídicos. 

17.-Lo prohibido jurídicamente, s61o es lo sancionado.-En derecho 
privado podríamos entender esta lógica de Kelsen, a través del principio 
de que todo aquello que no está prohibido, esti permitido; siempre y 
cuando entendamos lo prohibido como lo sancionado y es que necesa. 
riamente lo prohibido, en sentido jurídico, no es aquello simplemente 
vedado en forma gramatical: "no harás," sino sólo lo que está sancio- 
nado. De tal manera que si consideramos que lo prohibido es todo aque- 
llo que está sancionado, los particulares tienen un gran campo de acción 
para lo permitido. Sólo lo que está sancionado no lo podemos hacer, 
y eso es lo que constituye nuestro deber. Lo que no está sancionado y, 
por consiguiente, está permitido, comprende la conducta jurídicamente 
que escapa a todo deber. Por lo tanto, para darle conteni+ a nuestro 
deber como particulares, tendremos que investigar si algo estrí prohibido 
Y, además, sancionado; y en tanto que esté prohibido y sancionado, sim- 
plemente nuestro deber consistirá en no hacerlo. 

18.-Lu fmción de sancionar en el órgano supremo, 7 2 0  constitrrye 
uiz deber jurídico.-Comprende Kelsen que el verdadero deber jurídico 
enunciado en sentido positivo, como deber de sancionar, sólo se impone 
por el ordenamiento jurídico a las autoridades, a los órganos estatales; 
pero, como admite que la estructura orgánica del Estado está limitada, 
reconoce también que llegará un momento en que el deber jurídico del 
último órgano sancionador, ya no podrá estar sancionado para el caso 
de incumplimiento, por un nuevo órgano. Esto lo dice categóricamente 
después de habernos explicado que hay una serie de normas sanciona- 
doras que van imponiendo a los diferentes órganos estatales, la sanción 
correspondiente, según su jerarquía. Textualmente afirma: "Esta serie 
de normas jurídicas no pueden, sin embargo, prolongarse indefinidamen- 
te. Debe haber una última norma de la serie que establezca una sanción 
que va no tenga el carácter de deber jurídico, en el sentido anteriormente 
definido, y la significación de esta última se expresa también diciendo, 
que bajo ciertas condiciones una sanción debe ser ejecutada. Entonces, 
el concepto de deber no coincide con el de deber jurídico". 

Como por hipótesis estamos hablando del deber jurídico del órgano 
supremo, Kelsen se encuentra en esa disyuntiva: si afirma que es deber 
jurídico, tendrá que contradecirse consigo mismo; tendrá que admitir 
que hay un deber jurídico del órgano supremo que ya no está sanciona- 
do; que ya no consistirá en realizar una conducta consistente a su vez 
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en sancionar a un órgano inferior, pero bajo la amenaza de que si no 
lo hiciere, otro órgano lo sancionará; o bien, para no contradecirse, ten- 
drá que optar por reconocer que ya no hay deber jurídico, a pesar de 
que se enfrente al problema más serio del derecho constitucional. N o  
obstante que declare, seguramente contra toda su intuición jurídica, que 
las funciones de estos órganos supremos no constituyen deberes; que las 
obligaciones impuestas a estos órganos supremos por las leyes constitu- 
cionales que definen sus funciones, su competencia, ya no son deberes 
jurídicos; pero como Kelsen es sobre todo lógico, y prefiere llegar a 
consecuencias que incluso pongan en peligro todo el orden constitucional, 
antes que contradecirse, para no aceptar una sola excepción a la defini- 
ción que ha propuesto, para que siempre el deber jurídico sea tal en 
tanto que exista una sanción que se imponga a la conducta que consti. 
tuye el acto antijurídico, tendrá que declarar, muy a su pesar, que todas 
las funciones de todos los órganos supremos del Estado, no son cons. 
titutivas de deberes jurídicos. 

N o  se trata, naturalmente, de sugerir otra palabra para eludir el 
problema y decir que simplemente son funciones jurídicas, pero que 
como tales no constituyen deberes. Por eso Kelsen ni siquiera recurre 
al artificio de eludir el problema buscando un término que simplemente 
quiera cubrir la fórmula. Categóricamente acepta que las obligaciones 
de sancionar en los órganos supremos del Estado, ya no son jurídicas, 
por la simple y sencilla razón de que no están sancionadas. 

19.-Crítica al corzcepto kelselziano del deber jurídico.-Ahora bien, 
meditemos las consecuencias de esta definición del deber jurídico: Pone 
en peligro todo el derecho constitucional; le arrebata con un solo con- 
cepto al definir el deber, la categoría de verdadero derecho al ordena- 
miento jurídico fundamental de todo Estado, porque lo convierte en un 
sistema que sólo impone deberes jurídicos a los órganos jerarquizados, 
y en cuanto a los supremos, declara abiertamente que no los tienen. ,Pero 
menos mal que esta conclusión sólo se refiriese a declarar que los órga- 
nos supremos no tienen los deberes jurídicos de sancionar; habría una 
falla fundamental en cuanto a que dejaría de darle contenido jurídico 
quizá a la obligación de sancionar más importante, más trascendental, 
porque ya se va a referir a sancionar la conducta que tiene mayores 
responsabilidades en un Estado, convirtiendo al órgano supremo, en un 
jefe indiscutible que puede proceder en la forma arbitraria que quiera; 
o puede, si le place, cumplir las normas constitucionales. En efecto su 
conducta en las dos manifestaciones: tanto de acatamiento voluntario a 

. las normas constitucionales (que serían, digamos, obligaciones natuiales, 
I 
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pero no coactivas), como de violación abierta e indiscutible a las mismas, 
ya no quedaría regulada por el derecho, porque no estaría sancionada. Y 
con la misma facilidad, dentro de la tesis de Kdsen, el Jefe del Estado 
puede, ser un déspota, un tirano, o bien el gobernante más convencido 
del deber de cumplir las normas constitucionales, no por temor a una 
sanción que no existe, sino porque es su función impuesta por la ley 
fundamental. Pero no.sólo en este aspecto que ya es de gran trascen- 
dencia, falla la teoría de Kelsen, sino en este otro más importante: los 
órganos supremos del Estado no sólo son órganos punitivos; no estamos 
en un Estado primitivo en que el órgano supremo sólo sea el que cas- 
tiga y que no tenga otra función, sino la de castigar. La función punitiva 
va perdiendo importancia en los Estados evolucionados, para no desta- 
carla como la función principal del Jefe del Estado. Claro está que debe 
tenerla siempre para sancionar a los órganos más altos que se encuentran 
bajo su poder inmediato, para mantener la disciplina, para poder llevar 
a cabo una verdadera administración en donde se cumplan los servicios 
públicos. Pero además de esta función necesaria de sancionar que se 
traduce generalmente en destituir o privar del cargo; el órgano supremo 
tiene obligaciones primarias que no consisten en sancionar, sino en ad- 
ministrar, en cumplir servicios públicos, en fomentar, por ejemplo, la 
cultura, la educación, las comunicaciones, la salubridad pública, etc., etc. 
Es decir, toda la serie de funciones trascendentales del ejecutivo en cual- 
quier Estado. 

También el órgano supremo en lo judicial tiene fundamentalmente 
la función de juzgar confoime a derechó, y secundariamente, la de san- 
cionar. Ahora bien, si las obligaciones primarias de administrar o de 
juzgar en el ejecutivo o en el ,judicial, las convertimos en funciones que 
no implicasen deberes jurídicos, de tal manera que estos órganos supre- 
mos pudiesen o no cumplir las normas constitucionales, negaríamos el 
Estado de Derecho y volveríamos al Estado despótico, al Estado que no 
reconoce ningún límite a su soberanía. Al concepto francés de poder ili- 
mitado o ilimitable; y a la posibilidad de que los órganos supremos como 
órganos soberanos, puedan constituir un régimen de derecho o un régi- 
men de arbitrariedad. A esta conclusión necesariamente se llegaría, ne- 
gando el carácter de deber jurídico, a estas obligaciones prima~ias de los 
órganos supremos. 

20.-El hecho ilícito o antijurídico.-El hecho antijurídico lo define 
Kelsen como la condición de la sanción jurídica. Es decir, un hecho es 
antijurídico o ilícito, en tanto que opere como condición para que se 
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produzca la consecucncia jurídica consistente en la sanción coactiva del 
derecho. 

De esta suerte, cl hecho es antijurídico por estar sancionado y no 
está sancionado por ser antijurídico. O expresado con otros términos: lo 
ilícito es ilícito, por estar sancionado; no está sancionado, por ser ilícito. 

21.-"Alala ilz se'' y "n~ula prohibitu".-En cambio, para el derecho 
natural sc invierte el concepto de lo ilícito y se considera que lo ilícito 
no es tal por estar sancionado, sino que al contrario, está sancionado 
precisamente porque es ilícito. Esto obedece a la distinción que en dere- 
cho natural se hace de los términos "mula in se'' y "nzala prohibita". Es 
decir, conducta mala en sí misma o conducta mala porque está prohibida. 
Lo malo en sí mismo para el derecho natural, que también aceptó el 
derecho penal tradicional, es una conducta que se califica desde un punto 
de vista simplemente axiológico, es decir, tomando en cuenta, no el cri- 
terio que nos da el derecho positivo, sino un concepto ideal de lo que 
debe ser malo y de lo que debe ser bueno, conforme a un conjunto de 
principios que según el intérprete, por su valoración peysonal, considera 
a unos actos como correctos y a otros como incorrectos. 

Es también, por ejemplo, el concepto que aplicamos en la moral o 
en la religión, cuando partimos de un conjunto de principios morales 
o religiosos, que según nuestro criterio deben considerarse como rec- 
tores de nuestra conducta para definir lo que es malo y lo que es bueno. 
Y entonces pensamos que lo malo se puede calificar por ciertos atribu- 
tos inherentes al acto, propios o i.ntrínsecos del mismo, es decir, que hay 
un contenido específico que, según un sistema de principios, debe ser 
calificado como acto malo y que hay otro contenido propio que conforme 
al mismo sistema debe ser considerado como un acto bueno. 

En el derecho natural se parte del mismo concepto. Sólo que por 
un criterio ideal de justicia se califica el acto malo como injusto y el 
acto bueno como justo. De ahí que se haga la distinción de "mda in 
se" y "mala prohibita" para la conducta, tomando como indiscutible un 
cierto patrón de justicia que nos va a servir para calificar las diferentes 
manifestaciones de los actos. 

Ya con este criterio no podríamos decir que lo ilícito es ilícito por 
estar sancionado, sino precisamente lo contrario: algo está sancionado, 
por ser ilícito. La sanción la impondremos después de que hayamos 
definido primero lo que es ilícito. La operación mental que tendríamos 
que hacer conforme a este criterio del derecho natural, que parte, re- 
petimos, de la distinción "malcz in se" y "nzala prohibita", sería la siguien- 
te: lQ-Calificar la conducta de mala, de ilícita, y para esta calificación 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMIIJA 103 

no nos vamos a servir de una sanción que todavía ni siquiera existe, sino 
exclusivamente, de un criterio ideal, para aprobar ciertos actos y repro- 
bar otros. 2"-Una vez hecha esta calificación, sancionaremos por inde- 
seables, por perjudiciales, por inconvenientes, por injustos, en una palabra, 
todos aquellos actos que, según nuestro criterio ideal de justicia, hemos 
t onsiderado previamente como ilícitos. 

Al referirse a esta distinción tradicional nos dice así Kelsen: "En 
la teoría penal tradicional, se establcce una distinción cntre "mala itz 
se" y "mala prohibita", es decir, entre la conducta que es mala en sí 
misma y aquella que tiene tal carácter, sólo en cuanto está prohibida en 
un orden social positivo. Esta distinción no puede ser mantenida en una 
teoría del derecho positivo. La distinción es el elemento típico de la 
doctrina del derecho natural. Procede de una suposición que no puede 
ser probada científicamente, según la cual ciertas formas de la conducta 
humana son, por su misma naturaleza, antijurídicas. Sin embargo, la 
pregunta sobre si cierta conducta del hombre es antijurídica, no puede 
ser contestada por un mero análisis de tal conducta; únicamente puede 
responderse sobre la base de un determinado ordenamiento legal. Una 
misma conducta puede ser antijurídica de acuerdo con el derecho de la 
comunidad A y no serlo de acuerdo con el de la comunidad B". (Kelsen, 
OO. cit., págs. 60 y 61). Por esto Kelsen se opcne a esta distinción del de- 
recho natural. Su criterio deriva estrictamente del derecho positivo. Al 
efecto piensa que el jurista no puede, como el teórico de un derecho 
natural, considerar que es ilícito algo que es malo en sí o que conforme 
a sus sentimientos de justicia, a sus ideales, a sus creencias, a sus aspira- 
ciones, y también podríamos decir, sus utopías o sueños de un derecho 
perfecto, cree él que debe ser ilícito. Para el jurista no hay más criterio 
que el que se desprende del derecho positivo, pues sólo que el mismo 
sancione el acto, éste será ilícito; pero si no lo sanciona, por inmoral 
que nos parezca, por injusto, por monstruoso, por inconveniente, por 
antisocial, ese hecho no será ilícito. El patrón que nos va a servir para 
calificar lo lícito o lo ilícito, no va a ser nuestro concepto ideal de 
justicia, ni tampoco un concepto que dentro de una cierta civilización, 

. en una época dada, pudiera inspirar incluso a todos los pueblos de igual 
cultura, para llegar a un concepto de lo ilícito, de lo inmoral, de lo 
incor;ecto; por ejemplo, toda la filosofía jurídica que deriva del cris- 
tianismo, indudablemente que aporta elementos de valoración para que 
no sólo se trate de las ideas estrictamente personales de un cierto sujeto, 
sino para que exista un fondo común de ideas, de sentimientos, de tra- 
diciones y de costumbres, a través de cuyo fondo común podríamos ca- 

1 
lificar lo qúe es lícito o ilícito. Pero, según Kelsen, este sería iin criterio 
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que aun cuando ya no dependiese, en cada caso, de la valoración per- 
sonal o subjetiva, no estaría consagrado por el derecho positivo y puede 
ocurrir, como resulta de la comparación de los Códigos Penales, de los 
Códigos Civiles de pueblos de igual cultura, que lo que un Código 
sancione, otro no lo haga. 

22.-La sanción como objeto del derecho.-Para Kelsen, la única 
consecuencia del derecho es la sanción coactiva. Esta consecuencia opera 
ante el hecho condicionantc que constituye el acto antijurídico o acto ilí- 
cito; de tal manera que según la naturaleza del acto antijurídico, civil o 
penal, habrá una sanción, civil o 

23.-Sanciozes civiles y peudes.-Para el citado autor, la distinción 
fundamental, por consiguiente, entre el derecho civil y el derecho penal, 
radica exclusivamente, en la naturaleza de la sanción, y aunque reconoce 
que fundamentalmente, tanto las sanciones civiles como las penales coin- 
ciden en que a través del aparato coactivo del Estado, se priva un sujeto 
de la libertad o de sus bienes, reconoce que fundamentalmente la sanción' 
civil sólo afecta el patrimonio, en tanto que la penal puede afectar la 
vida, la libertad o el patrimonio mismo. 

Distingue ias sanciones civiles de las penales que afectan el patri- 
monio, en que las primeras se imponen para beneficio exclusivo del 
perjudicado, es decir, del sujeto víctima del acto antijurídico civil, en 
tanto que las multas o sanciones penales de carácter patrimonial, se im- 
ponen en beneficio del Estado mismo, es decir, del fisco estatal; aun 
cuando pueden existir sanciones penales de carácter patrimonial como 
ocurre en nuestro derecho, que consisten en la reparación del daño en 
beneficio de la víctima -y sólo que ésta renunciase, su importe pasará al 
fisco del Estado. 

También hay una diferencia en cuanto al procedimiento o forma 
como opera la sanción civil y la penal. Para que la sanción civil se im- 
ponga al infractor, debe ser ante la acción de la víctima, es decir, ante 
el derecho subjetivo' del perjudicado que exige la intervención del Estado 
a través del juicio, para que se pronuncie sentencia y en ejecución de la 

' 

misma se imponga esa sanción de carácter patrimonial al que violó un 
determinado deber jurídico en perjuicio de un particular. Por el contrario, 
la acción penal procede de oficio. Es un órgano especial del Estado, el 
Ministerio Público, encargado de ejercitar la acción penal y sólo ante 
determinados delitos, esta acción penal que ejercita el Ministerio Público, 
podrá ponerse en movimiento por la querella de parte, es decir, por una 
acusación del ofendido, como ocurre, por ejemplo, en la injuria, en la 
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difamación, en la calumnia, en el adulterio, en el delito de abuso de con- 
fianza, etc. De todas maneras, a pesar de que se requiere la querella de 
parte, que viene a ser algo semejante a la acción ejercitada por el perju- 
dicado para que se aplique la sanción civil, sólo compete al Ministerio 
Público ejercitar la acción penal, pero no podrá hacerlo sino después de 
que se haya interpuesto la querella o acusación de la víctima. La mayoría 
de los delitos se persiguen de oficio, es decir, no requieren querella de 
la víctima, y es obligación del Ministerio Público, como órgano del Es- 
tado, intentar la acción penal para la sustanciación del juicio y el pro- 
nunciamiento de la sentencia. 

Reconoce Kelsen que en su origen los derechos se caracterizan, fun- 
damentalmente, como punitivos, es decir, la primera manifestación del 
derecho es de carácter penal. Es ya en una evolución posterior como se 
impone la sanción civil y como se distingue entre el acto antijurídico de 
carácter civil y el acto antijurídico de carácter penal. 

En un principio la sanción siempre fue de orden penal, en cuanto 
que afectaba, por la represión impuesta por la familia de la víctima, o 
por el Estado. a la libertad, o a la vida misma del infractor. Ya en uda 
evolución posterior del derecho, se distingue entre la sanción que va a 
afectar el patrimonio, que no va a implicar una coacción sobre la persona, 
y la sanción que va directamente dirigida al sujeto infractor y que por 
esto se le llama sanción corporal. 

El derecho romano primitivo, en las relaciones simplemente priva- 
das entre acreedor y deudor, facultaba al primero para hacerse justicia 
por sí mismo ante el incumplimiento del segundo y podía someter a éste 
a trabajos forzados, encadenarlo, privándolo por consiguiente de su li- 
bertad y, en ocasiones, de la vida, lo que demuestra que incluso en un 
derecho ya evolucionado, si lo comparamos con los derechos propiamente 
primitivos, todavía en las1 relaciones de particulares, ante el incumpli- 
miento de los deberes jurídicos, se facultaba al perjudicado, es decir, al 
titular del derecho subjetivo que había sido violado, para no sólo hacerse 
justicia por sí mismo, sino aplicar sanciones de tipo corporal. 

Se requirió en el propio derecho romano una evolución que llega 
hasta el derecho clásico, para que por virtud de la ley poetilia, se separase 
la sanción penal de la civil y se prohibiere que el acreedor pudiera apli- 
car sanciones corporales contra el deudor. 

A partir de esta ley, sólo el acreedor podía ejecutar en bienes del 
deudor, es decir, aplicar sanciones estrictamente civiles consistentes en 
proceder al embargo y, posteriormente, al remate de bienes del deudor, 
para hacerse pago. 
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Kelsen opone a la sanción penal, la sanción civil de ejecución for- 
zada. Comprende bajo este término todas aquellas sanciones civiles espe- 
cíficas que permitirán, mediante una ejecución sobre el patrimonio, que 
la parte perjudicada por el acto antijurídico civil, obtenga una reparación. 

Estas sanciones civiles de carácter especial pueden consistir en la 
reparación del daño ante los hechos ilícitos, en la restitución de las cosas 
cuando se ejercita el derccho de propiedad para reivindicarlas o cuando 
se ejeicita un derecho real para poder recobrar la posesión de ellas. 

También las sanciones civiles pueden consistir en la restitucibn, para 
el caso de que se decrete la nulidad. Generalmente opera en las nulidades 
un efecto restitutorio para reponer las cosas a su estado primitivo y, por 
consiguiente, para que el perjudicado por la nulidad, o sea, por ese acto 
antijurídico civil, pueda obtener la devolución de aquellos pagos, de aque- 
llas prestaciones o bienes que transmitió a la otra parte por virtud del 
mismo. 

También el derecho civil establece la rescisión de los contratos como 
otra sanción para lograr la restitución de las prestaciones. Esta rescisión 
opera ante el incumplimiento de sus obligaciones por un contratante lo 
que da derecho al otro para exigir el cumplimiento del contrato, si así 
le conviniere, m5.s el pago de daños y perjuicios, o bien, su rescisión, con 
la devolución de las prestaciones que hubiese pagado, más el pago de 
daiios y perjuicios. 

Como se ve, estas distintas sanciones de tipo civil: reparación del 
daño, restitución de bienes, efectos restitutorios en la nulidad o en la 
rescisión y pago de daños y perjuicios, afectan siempre al patrimonio. 

En ocasiones, puede la sanción consistir, no en una restitución de 
bienes o en una afectación de tipo patrimonial, sino en imponer coacti- 
vamente el cumplimiento del deber omitido, para que el sujeto pasivo 
realice la misma prestación que indebidamente no quiere realizar. Cabe 
que se lleve a cabo el cumplimiento como una ejecución de derecho civil, 
es decir, como una sanción privada, siempre y cuando no se tenga que 
llegar hasta la coacción sobre la persona y esto ocurrirá, désde luego en 
todas aquellas obligaciones de dar en las que el sujeto pasivo tenga en 
su patrimonio la cosa que habrá de entregar al acreedor. Por ejemplo. 
cuando el vendedor se niega a entregar la cosa vendida, o el depositario 
a restituir la cosa objeto del depósito, sin recurrir a una sanción corporal, 
sino simplemente a una intervención sobre su patrimonio, por la aplica- 
ción de i+a sanción impuesta por el Estado, se desposee al sujeto infractor 
de la cosa, para entregarla al sujeto activo. Es así como el comprador 
exige que se le ponga en posesión de la cosa que ha comprado y que su 

l 
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vendedor se niega a entregarle. La ejecución simplemente se va a concre- 
tar en realizar este acto coactivo con la intervención de la fuerza pública. 

En Ics casos en que la cosa ya no existiere en el patrimonio del deu- 
dor, hubiere perecido, la hubiere enajenado a terceros adquirentes a titulo 
oneroso y de buena fe, quienes no podrán ser desposeídos, habrá eviden- 
temente una imposibilidad material o jurídica para lograr el cumplimiento 
exacto, y entonces la sanción civil se convierte en un cumplimiento por 
equivalente, es decir, el sujeto activo tendrá que exigir, mediante la in- 
tervención coactiva del Estado, la reparación del daño que se le ha cau- 
sado ante un incumplimiento ya definitivo de parte de su deudor, que 
no podrá entregar la cosa, bien porque ésta ya salió de su patrimonio y 
no puede lesionar a un tercero, o bien, porque la cosa ha perecido, es 
decir, hay un obstáculo de orden físico o material que impedirá de plano 
el cumplimiento. 

Tratándose de obligaciones de hacer, los derechos primitivos sí per- 
mitieron la sanción corporal, que propiamente era una sanción penal, 
pero en el propio derecho romano, a partir de la ley poetilia, las oblica- 
ciones de hacer ya no pudieron exigirse haciendo coacción sobre la per- 
sona del deudor, sino exclusivamente, mediante un embargo de bienes 
para lograr el equivalente de la prestación no cumplida. Después de ha- 
berse agotado los medios de apremio, que cada derecho permita para 
vencer la resistencia del deudor, por ejemplo, después de haberse apre- 
miado al deudor con multa si no realizare la prestación de hacer, el de- 
recho moderno no admite que se haga coacción sobre su persona, sino 
que será condenado a pagar a un tercero que en su lugar ejecute el hecho, 
si ello fuere posible tratándose de prestaciones de hacer_susceptibles de 
realizarse por otro, o bien, cuando la prestación es personalísima, que 
dependa de la habilidad, de los conocimientos, de las aptitudes, de las 
disposiciones artísticas del sujeto pasivo, sólo procederá como medio de 
compulsión el llevar a cabo una intervención en el patrimonio del sujeto 
pasivo por el embargo de bienes para proceder al remate y al pago al 
acreedor de una suma que será el equivalente en dinero de la prestación 
de hacer no cumplida. 

Todas estas sanciones de tipo civil, Kelsen las engloba bajo la deno- 
minación general de ejecución forzada, para oponerlas a las sanciones 
de tipo penal. 

24.-Pzlnto de zli~ta crítico a las ideas de Kelsen respecto a la san 
ción como única consecuencia del derecho.-Así como hicimos ver que 
dentro de los supuestos jurídicos no es verdad que sólo exista el hecho 
antijuridico como supuesto único del derecho que sirva para poner en 
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movimiento todo el sistema normativo, así también es falso que sólo en 
el campo de lo jurídico existan exclusivamente consecuencias coactivas; 
y así como consideramos anormal pensar que el derecho se pone en mo- 
vimiento y opera todo el mecanismo jurídico a través del hecho antiju- 
rídico, como si fuese la energía que puede dar vida al sistema de derecho, 
así también afirmamos que es anormal la concepción de Kelsen cuando 
cree que las únicas consecuencias jurídicas deben ser las coactivas. 

Es muy rico el cainpo del derecho para quererlo reducir sólo a las 
consecuencias coactivas. La gran variedad de consecuencias que se pre- 
sentan en la vida jurídica normal, en las relaciones pacíficas de los hom- 
bres o de los Estados, o también en las relaciones del funcionamiento 
correcto del aparato que llamamos Estado, nada tienen que ver con las 
consecuencias coactivas que sólo operarán como correctivo ante una for- 
ma anormal de funcionamiento en la vida jurídica. 

En cambio, el funcionamiento normal en las relaciones de particu- 
lares, en las relaciones de los órganos del Estado con los particulares, de 
los propios órganos estatales entre sí, o de los Estados en la comunidad 
internacional, se produce dentro de consecuencias que simplemente se 
manifiestan en la creación, transmisión, modificación o extinción de dere- 
chos o de obligaciones, y sólo cuando se introduce un elemento perturba- 
dor en este funcionamiento normal del mecanismo jurídico, es decir, cuan- 
do algo impide que conforme a derecho se produzcan las consecuencias 
de creación, transmisión, modificación, o extinción de las relaciones jurí- 
dicas, privadas o públicas, internas o internacionales, vendrá como correc- 
tivo para regresar ,a la normalidad, la consecuencia coactiva; pero tan 
absurdo es pensar que en el derecho sólo existen las consecuencias coac- 
tivas, como creer que los mecanismos funcionan sólo ante una descom- 
postura en que sea necesario emplear un correctivo para corregir inme- 
diatamente el vicio o defecto que se presente. 

Todo esto es consecuencia de esa idea que Kelsen quiere imponer 
a todo trance; de que la esencia del derecho está en la coacción, de que 
la regulación jurídica por excelencia se manifiesta a través de esa inter- 
vención coactiva del Estado, afectando la vida, el patrimonio o la liber- 
tad y haciendo, por consiguiente, si necesario fuere, uso de la fuerza 
pública. 

Parece que en Kelsen pierden todo su valor jurídico las relaciones 
jurídicas primarias en donde la vinculación del derecho, o en su caso la 

, desvinculación, operan normalmente de una manera pacífica, bien porque 
se cumplan aquellos supuestos jurídicos inherentes a la creación de obli- 
gaciones, o porque se realicen aquellos otros supuestos jurídicos que traen 
consigo la modificación, la extinción o la transmisión de obligaciones. 
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C A P I T U L O  V 

l.-La ley del enlace.-La ley del enlace que rige en el mundo ju- 
rídico se distingue desde diversos puntos de vista de la ley de causalidad. 
Se debe a Kelsen haber señalado en sus distintas obras lo que podríamos 
considerar como el elemento normativo por excelencia, o sea, la cópula 
"deber ser" que caracteriza la estructura de la regla jurídica. 

Según el enunciado kelseniano, la ley de causalidad que rige en el 
mundo físico se expresa de la siguiente manera: dado el antecedente A 
se producirá el efecto B, es decir, si A es, tiene que ser B. En cambio, 
la norma jurídica, por virtud de la cópula "debe ser", dice: si A es, 
debe jer B. (Kelsen, La Teoría Para del Derecho, Ed. Losada, Buenos 
Aires, págs. 48 y 49). 

2.-El proceso jurídico.-En toda forma de relación jurídica, tanto 
por su naturaleza intersubjetiva-bilateral, cuanto porque en ella rige la 
cópula "deber ser", existe un enlace directo entre las conductas de dos 
sujetos de derecho que pueden hallarse en el mismo plano -particula- 
res- o en planos diferentes -particular y Estado-; también puede 
existir la forma de enlace indirecto que va del supuesto como hecho sim- 
plemente natural a la interferencia lntersubjetiva de dos o más conductas. 
vinculadas por una relación jurídica. 

3.-Diuersas formas de imputación.-Afirma Kelsen, en su Com- 
 end dio de Teoría General del Estado, que se puede imputar un hecho 
a otro hecho, o un hecho a una persona, como ocurre cuando referimos 
la pena al delito o cuando imputamos un acto jurídico a un sujeto de 
derecho. En ambos casos, en realidad se trata de formas de enlace de dis- 
tintas conductas, pues a una cierta forma, como es el delito, se imputa 
otra especial forma de conducta, como es la pena, y en esta imputación 
sigue rigiendo la cópula "deber ser". En el segundo caso, cuando impu- 
tamos el acto jurídico a la persona, en realidad lo que hacemos es referir 
esa especial forma de conducta que se manifiesta en dicho acto, para 
incrustarla en el complejo de actos jurídicos que integran la persona 
como centro comíin de referencia respecto de todos ellos. Por esto Kel- 
sen dice que la persona es un centro común de imputación de actos 
jurídicos, de deberes y de facultades, es decir, de diversas formas de 
conducta con contenido jurídico. 
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4.-El jzlicio hipotético de Kelsen.-Para Kelsen el precepto jurídico 
es un juicio hipotético compuesto por dos normas: la primaria que impo- 
ne la pena o la ejecución forzada como consecuencias del hecho ilícito; 
y la secundaria que contiene el deber jurídico, a efecto de que bajo de- 
terminadas condiciones, alguien se conduzca de cierto modo. El incumpli- 
miento de este deber enunciado en la norma jurídica secundaria, traerá 
.como consecuencia la aplicación de la pena o de la ejecución forzada 
patrimonial. 

i ,  5.-E1 juicio disyuntivo de Co.rsio.--Carlos Cossio considera que el 
precepto juridico no es un juicio hipotético, sino disyuntivo-, y propone 
'dénominar a la norma jurídica primaria de Kelsen, peritzomza y a la nor- 
ma jurídica secundaria, endonornza. También estima que la estructura 
del precepto jurídico no es tan simple como la ha presentado Kelsen, sino 
que la enuncia así: dado un hecho temporal, debe ser la prestación de 
alguien obligado, frente a alguien pretensor; o si no es la prestación 
debe ser la sanción, que aplicará un órgano del Estado, frente a la pre- 
tensión de la comuliidad soberana. 

6.-Tendencia de enlace en el mundo jzlrídico.-Si observamos los 
diferentes procesos que ocurren en el derecho, podremos comprobar que 
hay una tendencia a combinar o fusionar los diferentes supuestos, para 
unirse en procesos que constituyen verdaderos cuerpos vivcs del mundo 
j~~rídico. El caso excepcional se presenta cuando se realiza un supuesto 
y se produce sólo una consecuencia, sin provocar posteriormente otro 
supuesto. La situación normal ocurre cuando sobrevie- un encadena- 
miento de supuestos y consecuencias, de tal manera que no podemos 
hablar de situaciones aisladas, sino de situaciones que vienen combinán- 
dose para crear ireidaderos procesos o secuelas. En estos procesos, la con- 
secuencia vuelve a fungir de supuesto para originar una nueva conse- 
cuencia, y así sucesivamente, formando un vcrdadero ciclo. Llega un 
momento en el cual el ciclo tiene que terminar y aquí tenemos upa ca- 
racterística diferencial entre el proceso jurídico y el proceso causal. En 
el ámbito de la naturaleza, el encadenamiento de causa a efecto no tiene 
fin; es decir, nunca podemos decir que un determinado -efecto es el fi- 
nal. Siempre hay la posibilidad de que este efecto sea causa de un nuevo 
efecto, y así hasta lo infinito. En cambio, en el mundo del derecho, aun 
cuando se produce un fenómeno semejante, que permite el encadena- 
miento de supuestos y consecuencias, formando cic!os, sí llega un mo- 
mento en el cualf'~l~cic10 termina, es decir, podemos hablar de uria con- 
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secuencia final, que ya no será supuesto para originar una nueva con- 
secuencia. Cabe por tanto distinguir en el derecho el enlace simple inde- 
pendiente y el enlace procesal necesario. 

Existe una tendencia de enlace, aun en los supuestos normativos que 
desde cierto punto de vista podrían considerarse simples, pero que desde 
otros resultarían complejos. Por ejemplo, el contrato es un supuesto nor- 
mativo simple como fuente de obligaciones. Es decir, para lograr la 
consecuencia jurídica de que nazca o se transmita un deber jurídico; pero 
en sí mismo el contrato tuvo existencia a través de una serie de siipuestos, 
que se enlazaron para que dicha existencia fuera perfecta, es decir, con - 
plena validez y eficacia. De esta suerte, los supuestos normativos del con- 
trato, en cuanto a su existencia, serán tres: a) El acuerdo de voluntades 
(consentimiento); b) El objeto; y c) El reconocimiento de la norma 
respecto a las manifestaciones de voluntad de las partes. En cuanto a su 

- validez, es decir, para la existencia perfecta del contrato, se requieren 
además otros supuestos: a )  La capacidad de las partes; b)  La observan- 
cia de ciertas formalidádes; c) La ausencia de vicios en la voluntad; y d)  
La finalidad lícita. Sin esta serie dé supuestos de existencia y validez, no 
existiría en forma perfecta el contrato, que a su vez será ur? supuesto 
inicial, para crear -0 transmitir obligaciones y derechos. Puede ocurrir que 
se presenten los supuestos de existencia, pero que no se observen los de 
validez, en cuyo caso el supuesto jurídico contrato tendrá una existencia 
imperfecta o irregular. El contrato estará afectado de nulidad, pero no 
obstante podrá servir aunque en forma irregular de supuesto normativo 
para ciertas consecuencias, inclusive para las de crear o transmitir obliga- 
ciones, sólo que esta eficacia podrá quedar destruida si se llega a declarar 
la nulidad. 

Una vez creado el contrato, como supuesto jurídico condicionante del 
nacimiento de obligaciones, adGertimos una nueva tendencia de enlace 
respecto al proceso que sigue la relación jurídica, en su desenvolvimiento 
y en su extinción. De esta suerte, toda obligación constituida debe cum- 
plirse, bien sea en forma voluntaria o forzada. Por lo tanto, se encadenar, 
una serie de supuestos y consecuencias, en el pago o cumplimiento de las 
obligaciones. A su vez, cumplida la relación jurídica, por un proceso de 
enlace, se extingue, ya que el pago es la consecuencia jurídica del deber, 
y a su vez es el supuesto condicionante de la extinción del vínculo. En el 
caso de incumplimiento, como se parte de una situación anormal, el 
proceso de enlace resulta irregular o complejo, ya que para llegar a la 
consecuencia jurídica que se deriva del deber, es decir, al pago, es me- 
nester iniciar un proceso normativo distinto, mediante la acción, sentencia 
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y ejecución forzada, que parte de supuestos también diversos, y desvía 
el derecho privado subjetivo del acreedor, a través del derecho público 
de acción, a efecto de obtener, en último análisis, la misma consecuencia 
jurídica, consistente en el pago, que a su vez será el supuesto condi- 
cionante de la extinción. 

Por consiguiente, podemos formular el siguiente principio de funda- 
mental importancia en el orden jurídico: 

Existe una tendencia de enlace, en los supuestos juridicos simples, 
para estdblecer un encadenamiento o proceso de los mismos.-Este enlace 
puede ser contingente o necesario. A su vez el supuesto jurídico puede 
ser simple, para una determinada consecuencia de derecho, o complejo 
en cuanto a su proceso de formación. (El contrato es supuesto simple 
como fuente de obligaciones, y complejo en cuanto a su proceso de 
formación). 

En los supuestos jurídicos naturales se advierte también el mismo 
proceso de enlace, ya que la norma jurídica va encadenando o desenca- 
denando una serie de situaciones según las consecuencias de derecho por 
realizar. Por ejemplo, en la herencia legítima, la muerte es el supuesto 
condicionante, que constituye un hecho natural, al cual se enlazan otros 
supuestos, naturales o hechos del hombre, que irán originando conse- 
cuencias jurídicas diversas. 

En la herencia legítima, el hecho natural de la muerte como supuesto 
condicionante inicial, enlazado con el parentesco por consanguinidad, que 
constituye otro supuesto también natural, originará determinadas conse- 
cuencias respecto a la transmisión del patrimonio a los herederos, y a las 
porciones de éstos, en atención a su grado (otro supuesto) y a su número 
y concurrencia. De tal manera que necesariamente se presenta un encade- 
namiento de supuestos, en los casos en que hereden los parientes con- 
sanguíneos, por adopción, el cónyuge supérstite y la concubina. Pero 
puede no ocurrir este enlace necesario, cuando no existen los supuestos 
derivados del parenfesco, matrimonio y concubinato, y en ese caso ante 
la existencia de un supuesto negativo (falta de los anteriores) se origina 
una consecuencia jurídica distinta, a efecto de que herede el Estado a 
través de la Secretaría de la Asistencia Pública. 

En la herencia testamentaria, también se regula un enlace entre dos 
supuestos: a) La muerte, como hecho jurídico natural; y b) El testa- 
mento, como acto jurídico. La relación entre estos supuestos es necesaria, 
ya que si no existe testamento, no habrá sucesión testamentaria. En cam- 
bio, para la sucesión hereditaria en general, la relación no será necesaria, 
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sino contingente, por cuanto que a falta de sucesión testamentaria, exis- 
tirá la sucesión legítima. 

7.-La relación jurídica.-1.a relación jurídica consiste en la articu- 
lación funcional de los supuestos, las consecuencias, los sujetos y los 
objetos de derecho, constituyendo así un elemento complejo, por cuanto 
que la misma se constituye por un enlace o articulación de los supuestos. 
consecuencias, sujetos y objetos de derecho, unidos por un nexo especí- 
fico del ordenamiento jurídico que denominamos: la cópula "deber ser". 

Cada uno de los conceptos jurídicos que hasta ahora hemos analiza- 
do, no se presentan aislados en las situaciones concretas que regula el 
derecho, sino unidos por la cópula "deber ser". 

"Concepto fundamental del ordenamiento jurídico es el de la relación ju- 
rídica. 

Relación jurídica (textualmente, en cuanto a esta expresión, véanse los arts. 
1321, 1350, n. 12) denota una relación intersubjetiva, o sea entre dos (o más) 
sujetos: uno (o algunos) sujeto activo y el otro (o los otros) sujeto pasivo. 

Para determinar el significado específico (jurídico) de esta relación y dis- 
tinguirla de las otras relaciones posibles, se puede decir que tiene como contenido 
una relación social, que el ordenamiento jurídico hace relevante, determinando 
que la relación social se eleve, precisamente, a la categoría de relación jurídica. 
Relevantes para el ordenamiento jurídico son las relaciones sociales, que tienen 
necesidad de tutela jurídica y tambien que son merecedoras de esta tutela, o sea, 
las relaciones en las cuales está en juego un interés de la vida económica, ética, 
política. 

Por el hecho de ser jurídica, la relación queda diferenciada, respecto de 
las relaciones humanas, que no son jurídicas: relaciones que pueden llamarse 
extrajurídicas (como es, por ejemplo, la relación de compañerismo que tiene 
lugar entre dos personas que ejercen la misma profesión; o la que puede esta- 
blecerse entre dos personas, extrañas entre si, que realizan, en el mismo medio 
de transporte, un largo viaje). 

La relación jurídica* puede establecerse entre sujetos, pura y simplemente, 
o bien entre sujetos, pero con relación a un bien; a esto corresponde una dis- 
tinción fundamental de las relaciones jurídicas, las cuales, por tanto, se llaman 
-respectivamente- personales y reales". (Francesco Messineo, Manual de De- 
recho Civil y Comercral, traduc. de Santiago Sentís Melendo, Buenos Aires, 1954, 
t. 11, pág. 3). 

8.-Caracterhticas de las relaciones jurídica..-Las relaciones ju- 
rídicas participan de todas las características de los elementos y concep- 
tos jurídicos que las integran. Cada uno de los mismos se va reflejando 
en el vínculo de derecho para hacerlo partícipe de sus atributos especia- 
les. Así es que podemos decir que la relación jurídica ticne las caracte- 
rísticas de la norma de derecho; que también puede ser simple o compleja, 
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(solidaria o mancomunada) como ocurre con los sujetos de la propia 
relación; que asimismo puede consagrar una situación natural o del hom- 
bre, según que nazca de un hecho simplemente natural o de una actividad 
humana; también puede la relación ser de creación, transmisión, modi- 
ficación o extinción, según sea la naturaleza de las consecuencias que 
regule. 

Tomando en cuenta los diversos objetos directos e indirectos que 
el derecho objetivo reconoce y regula a través de los distintos tipos de 
relaciones jurídicas, haremos una clasificación de los mismos, siguiendo 
la que se formula para los derechos subjetivos. Desde este punto de vista 
podemos distinguir: 

a) Relaciones públicas y privadas; 
b) Relaciones absolutas y relativas; 
c) Relaciones patrimoniales y no patrimoniales. 

"Podernos dar la siguiente noción de la relación jurídicn: un  vinculo creado 
por normas jurídicas entre strjetos de derecho, nacido de un determinado hecho 
que origina situacjones jurídirns correlafiuas de facdtades y deberer, czryo objeto 
son ciertas prestaciones gmmtizadas por la aplicación de una consecuencia coac- 
tiva o sanción" (Legaz y Lacambra, In~r.oducción a la Ciencia del Derecho, pág. 
5 2 9 ) .  

Del anterior concepto se desprenden los siguientes elementos cons- 
titutivos de la relación jurídica: l.-Un v í~cu lo  jurídico, es decir creado 
por normas de derecho; 2.-Dos o más sujetos, de tal suerte que toda 
relación sólo se constituye entre personas jurídicas y requiere por lo 
menos para su existencia dos de ellas, que re~~ectivamenie constituyen 
el sujeto activo y el sujeto pasivo; 3.-La existencia de un hecho gene- 
rador de la relación o sea, según la terminología que hemos adoptado, 
de un hecho, acto o estado jurídicos que realicen un supuesto normativo; 
4.-La creación de situaciones jurídicas correlativas de facultades y de- 
beres. En este elemento se comprenden las consecuencias jurídicas a 
través de la bilateralidad del derecho que siempre se traduce en facul- 
tades para un sujeto pietensor y en deberes para un sujeto obligado; 
5.-La existencia de uno o varios objetos jurídicos que Legaz y Lacam- 
bra hace consistir respectivamente en facultades, deberes y prestaciones 
garantizados jurídicamente, y 6.-La aplicabilidad de la sanción jurídica 
como forma que el derecho emplea para garantizar los citados deberes, 
facultades y prestaciones. 



T I T U L O  I V  

TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO 

C A P I T U L O  1 

1.-Definición.-+EI acto j~rZídico es una manifestación de voluntad 
que-se-hace con la intención de producir consecuencias de derecho, las 
cuales son reconocidas por el ordenamiento jurídico. 

-C. - -"- _ 
"La palabra 'acto' en la terminologia jurídica tiene dos sentidos diferentes: 

designa en ocasiones una operación jurídica, correspondiendo entonces, a la pala- 
bra latina negotium; otras veces, designa un documento probatorio, dcstinado a 
demostrar alguna cosa, respondiendo en este caso, al término latino instrumentum. 
Una venta, una donación, un pago, una remisión de deuda, considerados en sí 
mismos y haciendo abstracción de su prueba, son actos jurídicos; los documentos 
notariales o privados en que se hacen constar tales operaciones, son actos instru- 
mentales. Por el momento únicamente nos ocuparemos de los primeros; estudia- 
remos los actos instrurnentales más adelante, a propósito de las pruebas". (Planiol, 
Tratado Elemental de Derecho C i d ,  t. 1, de la traduc. del Lic. José M. Cajica Jr., 
Puebla, 1946, pág. 152).  

El acto y el hecho jurídicos constituyen las formas de realización 
de los supuestos de derecho. El supuesto en el proceso normativo des- 
empeña un papel semejante al de la causa en el proceso de causalidad. 
Sin embargo, las diferencias son notorias y ya hemos dicho que el prin- 
cipio de causalidad, es substituido en el orden jurídico por el de impu- 
tación. 

"Un derecho nace cuando concurren todos los supuestos a los cuales el orde- 
namiento jurídico condiciona el nacimien;,, de aquél: (Trrrtado de C-vecba C.;z:.;l.- 
Enneccem, Kipp y Wolff, t. 1, v. 11, pig. 1). 
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2.-Hechos y acos jurídicos.-En sentido general, la doctrina fran- 
cesa habla de hechos jurídicos, comprendiendo todos aquellos aconteci- 
mientos naturales o del hombre que originan consecuencias de derecho. 
u- 

De esta suerte di&ir&e los hechos jurídicos en estricto sentido, de los 
actos jurídicos. Considera que hay hecho jurídico cuando por un aconte- 
cimiento natural o por un hecho del hombre, en el que no interviene la 
intención de originar consecuencias de derecho, se originan, no obstante, 
éstas. Por otra parte, estima que hay acto jurídico, en aquellos hechos 
voluntarios ejecutados con la intención de realizar consecuencias de de- 
recho, y por esto lo define como una manifestación de voluntad que se 
hace con la intención de originarlas. 

Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. de San- 
tiago Sentís Melendo, Buenos Aires, 1954, t. 11, pág. 332. 

La diferencia, según la doctrina francesa, entre los hechos y los - - -  
actos jur id i~os~-~no está en la intervención del hombre, toda vez que 
los hechos jurídicos pueden ser naturales y del hombre, y en estos últi- 
mos existen los voluntarios, los involuntarios y los ejecutados contra la 
vokntad. - -+- - + Por lo tanto,-hay hechos jurídicos voluntarios, es decir, ejecii- 
tados por el hombre, pero- en ellos la voluntad no está animada de la - -  
intenció? d j  ~ r o $ c i r  consecuencias de derecho; esos hechos juiídicos 
voluntarios pueden ser lícitos o bien, ilícitos. 

Enneccem, t. 1, v. 11, págs. 8 y 11. 

Los - -  hechos .+. ilícitos sonwlos delitos y los cuasidelitos. En los delitos 
existe la intencidn de-dañar, pero no la de originar consecuencias juri- 
d&s; por esto no son actos jurílicos. - - *  . _ _ -  - _ .  .+  - ._^  - 

Francesco Messineo, ob. cit., t. 11, pág. 322. 

Los hechos voluntarios lícitos fueran llamados en el antiguo derecho 
francés, siguiendo a los glosadores, cuasicontratos; y expresamente el 
Código Napoleón acepta esta denominación. Los cuasicontratos son he- 
chos voluntarios lícitos; se consideran como tales: la gestión de negocios, 
el-pago de 'lo lnda ido y Ciertos casos de copropiedad, en virtud de -- que . 
estas situaciones implican actos del hombre, sin que haya la intención de 
originar consecuencias -- - de derecho. Nuestros Códigos de 1870, 1884 y el 
vkente, no han empleado la denominación de cuasicontratos, sino que 
se han referido específicamente a la gestión de negocios y al pago de lo 
indebido. 

Enneecerus', t. 1, v. 11, págs. 5, 6, 54, 60, 69 y 70. 
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3.-Ideas de Dugtlit sobre el acto jurídico.-Uno de los autores que 
más ha insistido sobre la importancia que tiene una definición correcta 
del acto jurídico, así como el precisar sus elementos, es León Duguit, 
quiei? hace un amplio estudio del mismo en su Tratado de Derecho 
Cons;itucional. 

Después de que Duguit hace el análisis de los distintos momentos 
que existen en el acto volitivo, consistentes en la concepción, delibera- 
ción, decisión y ejecución, pasa al estudio de lo que éI llama objeto in- 
mediato, mediato y fin en el acto jurídico. Transcribimos al efecto los 
principales conceptos de dicho autor al respecto. 

"Todo acto de voluntad tiene dos objetos: el objeto inmediato, movimiento 
corporal directamente querido y producido, y el objeto mediato, modificación en 
el mundo exterior, que no es un producto de la voluntad del sujeto, que sólo 
puede obrar sobre sus órganos. 

"Por lo que respecta al fin detuminante, es preciso no confundirlo con el 
objeto mediato dclquerer. . . El fin, es el porqué se elige como principio de acción, 
cierta repfesentaczón. 

"La definición más simple y al mismo tiempo más exacta que nos rrece que pueda darse del acto jurídico es ésta: Es acto jurídico lodo acto de vo unlad 
que intervieue con la intención de que se produzca unn modificación en el orde- 
namiento jurídico, tal como existe en el momento en que se produce, o tal como 
existirá en 14n momen/o juturo dado". (Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, 
2? ed., 1921, págs. 224-232). 

4.-Análisis de Ea definición del acto jtlrídico.-En todo acto jurí- 
dico encontramos una manifestación de voluntad, es decir, la exteriori- 
zación de un propósito que puede efectuarse por una declaración de vo- 
luntad, o bien, por actos que revelen en el sujeto la intención de llevar 
a cabo acciones que el derecho reconoce y a las cual'es imputa determi- 
nadas consecuencias. 

Pugiiatti, ob. cit., págs. 218 a 223. 

Es importante llamar la atención de que el acto jurídico no es nece- 
sariamente una decln-?cih de voluntad, aun cuando ésta sí constituye su 
forma normal; pues puede exteriorizarse la voluntad mediante actos que 
revelen claramente un propósito en el sujeto para producir determinadas 
consecuencias de derecho. 

En este sentido, quedarían comprendidos como actos jurídicos todos 
aquellos actos que generalmente se clasifican como hechos, porque no 
hay manifestación declarada de la voluntad, por ejemplo: la aprehensión 
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de cosas sin dueño. El acto mismo de tomar posesión de una cosa sin 
dueño, que se ejecuta con la intención de adquirir la propiedad, aun 
cuando no exista manifestación declarada del sujeto para alcanzar ese re- 
sultado, es un acto jurídico y no un hecho jurídico. En la doctrina fran- 
cesa, sin embargo, hay la tendencia a considerar como hechos jurídicos 
estas formas de manifestación de voluntad que se exteriorizan a través 
de acciones. En cuanto a la declaración de voluntad, que puede llevarse 
a cabo por cualesquiera de las manifestaciones del lenguaje, oral, escri- 
to o mímico, debemos distinguir la manifestación recepticia y la no re- 
cepticia. 

Andreas von Tuhr, Derecho Ckd ,  Pmte General, traduc. de Wenceslao Ro- 
ces, México, 1946, pigs. 89 y 90. 

Es decir, aquella declaración de voluntad dirigida a otro, denorni- 
nada declaración recepticia, y aquella exteriorización de voluntad que no 
va dirigida a otro, pero que se propone, coz0 tal declaración unilateral, 
producir consecuencias de derecho. V. gr.,[la oferta, es una declaración 
recepticia de voluntad; toda oferta va dirigida a un sujeto; se le propone, 
por ejemplo, la celebración de un c o n t r a d ~ n  cambio, 6 la llamada 
declaración unilateral de voluntad puede no existir una manifestación 
dirigida a otro sujeto. El testamento, el reconocimiento de un hijo, las 
obligaciones impuestas exclusivamente por acto unilateral, los graváme- 
nes constituidos sobre los bienes propios, mediante ese acto unilateral, 
et~.,~constituyen manifestaciones no recepticia. En la definición del acto 
jurídico se indica que la manifestación de voluntad debe realizarse con 
el propósito de producir consecuencias de derecho. Generalmente se objeta 
este punto de vista, estimando que el autor de un acto jurídico nunca 
puede prever todas las consecuencias de derecho de su manifestación de 
voluntad, que incluso, el jurista puede, en ocasiones, no tener presentes 
en su conciencia, al hacer la declaración de voluntad, toda la serie de 
consecuencias que el derecho objetivo le imputará. En tal virtud, se con- 
sidera que no puede haber manifestación encaminada a alcanzar deter- 
minadas consecuencias, si es que el sujeto no ha previsto todas y cada 
una de ellas, pues no podrá desear aquellas que ignore. 

Von Tuhr, o&. cit., págs. 91 y 92. 

Como en el acto jurídico no es esencial que el sujeto sea consciente 
&e todas las consecuencias que va a producir su declaración de volun- 

tad, no debe entonces definirse ese acto tomando como base el deseo en 
el autor o la intención de producir determinados efectos de derecho. 



En nuestro concepto, la objecih que se formula a la definición tra- 
dicional no es fundada, en virtud de que no se dice que necesariamente 
el autor del acto jurídico deba coriocer todas las consecuencias que se 
proponga al hacer su declaración de voluntad. Simplemente se ?firma 
que en todo acto jurídico debe haber una declaración de -:r:r,cad c n a -  

I_% .- . . 
minada a producir conyccencias de derccho. 1:s lo únicg yue sc: rcip"- . 
desde el - -  punto - - devista - -+ sobjeii~o, o sea, que e¡ sujeto sea consciente ch. - -- 
qYKbor su declaración &-voluntad y en atención a la misma, se van a 

, " 

producir por el derecho objct:r/d¿termi~iadas consecuencm, pero pucde 
iinOrZ ~SFIG?'??L-~F~J, - aSI: declaración de voluntad, o propo- . . 
nerse con~ecuenci~i:, n:.:) .YS o mciiores de aquellas que la ley recoilozc'c, 
de tal manera que la ley operaixio sobre ur,l declaración inicial, después 
admita una serie de efectos que el autor de! wto no pudo prever. 

Puede rarnbien la norma jurídica nulif i~ar p rte de las consecueiicias 
que se proponga el autor del acto y reconocer ot.2~. Puede por último, 
aceptarse que la declaración de voluntad quede sut >rdinada a condicio- 
nes que imponga el autor del acto jurídico, o bien, 1 .  ley puede desco- 
nocer tales condiciones. Tal es el caso de los testamen'os. N o  obstante 
que un precepto general dispone que el testador puede imponer libre- 
mente condiciones a herederos y legatarios, después se van enumerando 
cuáles son las condiciones que se tienen por no puestas, cuáles son aque- 
llas que se tienen por válidas y cuáles las que se tienen por nulas. Es 
decir, la declaración de vclluntad no tiene siempre una correspondencia 
exacta en cuanto a las consecuencias que produzca o que pretenda pro- 
ducir, pero lo esencial para distinguir el acto del hecho jurídicos está 

el autordel acto jurídico-se propone, por su declaración, realizar 
algunas consecúencias de derecho. Si no hay tal intención estaremos en 

-+a+--- 
pose&? de un hecho jurídico,, y este es, precisamente el segundo tema 
que pasamos a investigar. 

Y 

>.-Diferencia entye el hecho y el acto jurídicos.-El hecho jurídico 
puede ser natural o del hombre. No hay problema *alguno de diferen- 
ciación entre los hechos naturales y los actos jurídicos. *dos-he-chos 
naturales s i e m p r e , p a r t i m o s ~ d e ~ ~ u n , f e n Ó m ~ l a  naturaleza relacionado 

, o a c o n - e l  hombre. Por - ejemplo, -_ __ el __- nacimiento o el aluvión. En uno o 
en otro caso no podemos encontrar puntos de contacto con el acto jurí- 
dico en-el-que .-_ necesar iamentese _--- - --- haber una manifestación de volun- 
t a d . j ~ n  los hechos del hombre tenemos los involuntario~, los ejecutados - 
contra la voluntad y los voluntarios. Sólo &os tienen aspectos semejan- 
tes con los actos jurídicos. 
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Basta decir que el hecho es involuntario o contra la voluntad, para 
que tampoco se le pueda confundir con el acto jurídico que por defini- 
ción debe ser un fenómeno voluntario; pero en cambio, entre los hechos 
voluntarios y los actos juridicos sí ya encontramos un punto esencial de 
contacto, pues en ambos casos se realiza ese fenómeno volitivo. 

En el hecho voluntario, si es cierto .que interviene la voluntad, no 
existe la intención de producir consecuencias de derecho. Puede ejecutar- 

b'&e el acto de manera espontánea; el derecho le dará determinadas con. 
secuencias, pero éstas no son deseadas por aquél que realiza el hecho 
jurídico. 

Nuestras leyes en este sentido han" seguido a la terminología fran- 
cesa que distingue con claridad los hechos voluntarios de los actos ju- 
rídicos. 

Sin embargo, debemos advertir que no es uniforme en la doctrina 
jurídica, principalmente en la italiana y en la alemana, esta distinción. 

C A P I T U L O  1 1  

ELEMENTOS ESENCIALES DEL ACTO JUR~DICO 

1 .-Enunzeración 31 defi~zición de los e1enze)ztos esenciales.-Tres son 
los elementos esenciales del acto jurídico: 

a)[Una manifestación de voluntad que puede ser expresa o tácita 
,Y. 

Es expresa cuando se exteriociza por el lenguaje: oral, escrito o mimico. 
Es tácita, cuando se desprende de hechos u omisiones que de manera 
necesaria e indubitable revelan un determinado propósito, aunque e l  au- 
tor del acto jurídico no exteriorice su voluntad a través del lenguaje. 

(b) Un objeto física y judicialmente posibleJ En los actos jurídicos 
debemos distinguir un objeto directo y en ocasiones un objeto indirecto. 
El objeto directo consiste en crear, transmitir, modificar o extinguir de- 
rechos u obligaciones. La definición del acto jurídico revela su objeto, 
p o ~ s t o  decimos que es una manifestación de voluntad con el objeto de 
crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones. 

Hay también un objeto indirecto; pero éste no se presenta en la 
totalidad de los actos jurídicós; es sobre todo en los contratos y en los 
convenios en donde lo. encontramos. El objeto directo en los convenios 
es crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones y el 
indirecto consistente en la cosa o en el hecho materia del convenio. De tal 
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manera que un contrato crea obligaciones que pueden ser de dar, hacer 
o no hacer, y así cada obligación tiene su objeto. Este objeto directo de 
las obligaciones es el objeto indirecto del contrato. Las consecuencias 
del contrato de compraventa, por ejemplo, recaen sobre una cosa que 
constituye el objeto indirecto del contrato y de la obligación creada por 
el mismo. Sobre este particular debe decirse que propiamente las cosas o 
los hechos, son objetos indirectos de las obligaciones y, por consiguiente, 
de los contratos, en tanto que se refieren a formas de conducta. 

(c) El reconocimiento que haga la norma jurídica a los efectos de- 
seados por el autor del acto) Si la norma jurídica no reconoce una cierta 
manifestación de voluntad, no hay acto jurídico por falta de objeto para 
producir consecuencias de derecho que estén amparadas por el ordena- 
miento. Si todas las manifestaciones fueren amparadas por el ordenamien- 
to jurídico, el derecho estaría al servicio de los caprichos de los par- 
ticulares. 

2.-I~existencia del ficto jurídico.-Los tres elementos se denomi- 
n a n x c i a l e s  o de existen&a, porque sin ellos no existe el acto jurídico. 
también se les llama elementos de definición. Cuando en un acto jurí- 
dico falta uno de esos elementos, decimos que el acto jurídico es inexis- L/ 
tente para el derecho, es la nada jurídica. 

De manera que la inexistencia se produce por falta d e  voluntad en 
el acto unilateral o por falta de consentimiento en el acto plurilateral. 
El consentimiento es el acuerdo de voluntades. Si las voluntades no se 
ponen de acuerdo no llega a formzrse el contrato. 
/ 
E s  inexistente también el acto jurídico por falta de objeto, el cual 

puede ser imposible desde el punto de vista físico o 
~osibilidad del objeto equivale a la no existencia 
que hay imposibilidad física cuando el objeto 
en virtud de que una ley de la naturaleza constituye un obstáculo insu- 
perable para su realización. Por ejemplo: el contrato de transporte al 
sol. No  sería posible su realización por los medios que actualmente co- 
noce la ciencia. 

Pero hemos dicho que el objeto puede también ser imposible en 
sentido jurídico; físicamente puede realizarse, pero una norma jurídica 
impide su realización de manera absoluta. Por ejemplo: en materia de 
bienes de uso común nadie puede convertirse en propietario de una calle, 
por lo tanto, no la podría vender o gravar. 

T k a y  una tercera forma de inexistencia cuando la normas 
dio no reconocen ningún efecto a la manifestación de la 
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. . 3.-&Gddigo -Cid -zigemte_deJa nociÓ!n+ & i ~ -  
existencip,deLacto jtc~idico.-En el Código Civil tenemos enunciados los 
L+- 

elementos esenciales del acto jurídico. Sigue el Código el método de 
aplicar a todos los actos jurídicos, las reglas de los contratos, pero siem- 
pre y cuando no contraríen la naturaleza de los mismos o no haya dispo- 
sición especial que lo impida. El articulo que establece la inexistencia 
de los actos jurídicos es el número 2224:  "El acto jurídico inexistente 
por la falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de él, 
no producirá efecto legal alguno". Aquí el legislador emplea un lengua- 
je impropio, porque debe decir por faha de voluntad, pues el consenti- 
miento sólo sepresenta en los actos plurilaterales. Para enunciar mejor 

C/ el principio,~odemos decir que el acto jiirídico es inexistente por falta 
de voluntad o" de objeto, comprendiendo taato la falta total del mismo, 
como su imposibilidad física o j u r í d i d  

Planiol, ob. cit., t. 1, pág. 154. 

En los contratos se aplica la teoría de la inexistencia. Se mencionan 
cn el Código los elementos esenciales consistentes en el consentimiento 

\ o acuerdo de voluntades y en el objeto que puede ser directo o indirecto. ! La falta de consentimiento o de objeto producir&h inexistencia del con- 
! ,," trato. Dice el artículo 1794 del Código Civil queSara existencia del con- * . trato se requiere: 1.-Consentimiento. 11.--Objeto que pueda ser materia 

del contrato. Es decir, objeto que pueda ser posible tanto en sentido fi- *. 
1 A ., sic0 como jurídico ;i ¡ ' & J n  acto jurídico inexistente no p i d e  producir efectos como acto ju- 
N k [Tkidico, pero si como hecho jurídico.\la inexistencia en los actos jurídicos 
1 ! impide que éstos produzcan efectos de derecho o sea, que un acto jurídico ' 

como tal pueda producir efectos.3 

1 
Tiene gran interés hacer esta distincióii, porque aquellos que no 

aceptan la teoría de la inexistencia dicen que el llamado acto .jurídico 
X 

inexistente, sí produce ciertos efectos. Quienes así piensan no toman en 
cuenta que estos efectos no se producen por el acto, sino por el hecho. 
En ocasiones, no hay ni siquiera un liecho jurídico en la inexistencia, es 
decir, no se produce ningún supuesto, ni como acto ni como hecho. Por 
e s t o E  inexistencia se caracteriza como una ineficacia total o falta abso- 
luta de efectos j u r i d i c o s .  acto jurídico inexistente jamjs puede pro- 
ducir consecuencias de derecho, existe como simple hecho_) 

.-.-A------- 

4.-Característicu de Iu ivexis7Pi'irrra.-Las razones que se dan par3 
caracterizar a la inexistencia en sus tres aspectos: oponible por cualquier 
interesado, imprescriptible e inconfirmable, son las siguientes: 
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l+--Como la inexistencia es la nada jurídicamente hablando, es evi- 
dente que todo aquel a quien se oponga-un acto inexistente tiene un 
interés jurídico para invocar la inexistencia y pedir que no surta efectos -,----- 
aquel acto. Se r e q u i e e G <  l@á-ihter& jurídico para invocar la inexis- 
tencia, porque no cualquicra a quien no lesione el acto inexistente, está 
facultado para invocarla. 

2"-una segunda característica de la inexistencia consiste en que no 
puede surtir efectos por la prescripción; es decir, el tiempo no puede 
convalidar el acto jurídico inexistente or una razón ~ b v i a ;  si el cto 

m- 

P 
k es, desde el punto de-vista-jurídico, cap?. de- producir efectos2 si np 

¿Ti~fe"fal acto jurídico, +.- si es la nada, entonces el tiempo no p~edé-con- ---- - -. 

veytir la nada en acto juridico. - - 
3npor último, el acto jurídico inexistente es inconformable; no 

puede ser convalidado por ratificación expresa o tácita. La ratificación, 
en sentido jurídico, significa que cuando u11 acto está viciado, las partes 
puedcn confirmarlo, renunciando a la acción, para que produzca efectos 
desde que se celebró y no desde que se ratificó. Esta es la finalidad de 
la ratificación. Si la finalidad fuera que el acto produjera sus efectos 
a partir del momento de la ratificación, bastaría con otorgar un nuevo 
acto y no se alcanzaría la utilidad que desde el punto de vista juridico 
existe al convalidar retroactivamente. 

En la inexistencia no puede haber ratificación, primero porque no 
se trata de un vicio; después, porque no puede ratificarse la nada; en 
tercer lugar, porque tampoco podrií lograrse el efecto retroactivo, su- 
puesto que si el acto es la nada desde el punto de vista jurídico, sería un- 
hecho contrario a la-reqlidad declarg que aquel acto inexistente f;;odujo - - -_ - - - ._*, 

efectqs cuando era inexistente. 

>.-La inexistencia el2 los Códigos.-Estas características de la in- 
existencia están reconocidas en nuestro derecho positivo en forma expresa, 
por el Código Civil vigente. En los códigos de 1870 y de 1884, siguiendo 
en este aspecto al Código francés, no se reglamentaba la inexistencia, 
y es porque los autorcs clásicos decían que la inexistencia es algo que 
domina los textos legales, que no tiene el legislador para qué definirla 
o declararla; que se impone al juez porque si el legislador en cada caso 
dice cuáles son los elementos esenciales para que un acto jurídico exista, 
evidentemente que si faltan esos elementos esenciales el acto será inexis- 
tente aunque no lo declare expresamente. 

Esto originó una gran confusión en el derecho francés, así como en 
todos aquellos códigos que siguiendo al de Napoleón. no establecieron 
la definición de inexistenci.~ para distinguirla de la nulidad y aunque 
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el Código francés no habla de inexistencia, al tratar de la nulidad com- 
prende algunos casos que son de inexistencia e introduce con esto un 
desorden técnico que en parte por la tradición, y en parte por la discu- 
sión habida para calificar ciertos actos como afectados de inexistencia 
o de nulidad de pleno derecho, vino a ser muy perjudicial en las legis- 
laciones que posteriormente lo imitaron. 

Tenemos, por ejemplo, en nuestros códigos de 1870 y de 1884 que 
se confunden la inexistencia con la nulidad, y al hablar de los elementos 
del contrato se mezclan elementos de existencia y de validez, como si 
fueran de la misma categoría y como si produjeran la misma ineficacia, 
.y así se dice, siguiendo al Código francés, que son elementos de validez 
del contrato el mutuo consentimiento, el objeto, la capacidad y la for- 
ma en algunos casos en que la exige la ley. 

Existen aquí dos elementos esenciales indebidamente clasificados 
como de validez, tanto en el Código francés como en nuestros códigos 
de 1870 y 1884; el mutuo consentimiento y el objeto. Estos dos elementos 
se consideraban de igual categoría que la capacidad y la forma, que son 
elementos de validez y que originan la nulidad en el caso de inobservancia. 

Ya en el código en vigor se ha considerado conveniente definir la 
inexistencia y establecer una clasificación correcta de los elementos escn- 
ciales y de validez. Se declara que el acto jurídico puede ser inexistente 
por falta de voluntad o de objeto que pueda ser materia de él, y esto 
es una regla no sólo para los contratos, sino para todos los actos jurí- 
dicos, aplicable, por lo tanto, a los testamentos, al matrimonio, etc. 

Después, tratándose de los contratos, se estatuye por una parte los 
elementos esenciales: consentimiento y objeto y, por otra, los elementos 
de validez: capacidad, forma, finalidad lícita y ausencia de vicios. En 
el capítulo consagrado a la inexistencia y nulidad se determinan las ca- 
racterísticas de la primera, o sea que puede ser invocada por todo el que 
tenga interés y no desaparece por la confirmación ni por la prescripción. 

6.-Teoría de Bonnecase sobre la inexistencia y la nt/lidad.-la teo- 
ría clásica de la inexistencia, nulidad absoluta y nulidad relativa, ha sido 
en la actualidad modificada por Bonnecase en un aspecto muy interesan- 
te. Para nosotros presenta mayor relieve si se toma en cuenta que el 
Código Civil de 1928 ha definido la nulidad absoluta y la relativa casi 
en los términos textuales en que lo hace Bonnecase. 

Este sigue siendo partidario de la escuela clásica en- cuanto a la ne- 
cesidad de admitir una clasificación para diferenciar en forma radical la 
inexistencia de la nulidad. ' 
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Dice Bonnecase la diferencia esencial es entre inexistencia y 
nulidad; que propiamente ésta es la clasificación que debe hacerse: que 
en cuanto a la nulidad, es cierto que hay características distintivas en la 
relativa y en la absoluta, pero que no son las que la escuela clásica ha 
fijado en una forma de oposición, de tal manera que la nulidad relativa 
deba tener especificaciones contrarias a la absoluta, es decir, ser prescrip- 
tible, sólo poder invocarse por el directamente perjudicado y desaparecer 
por la confirmación del acto, pues existen casos de nulidad en los que 
no se presentan estas tres características, sino sGlo dos o una de ellas, v. 
gr.: el acto es susceptible de impugnarse por todo interesado y la acción 
es imprescriptible, pero sí puede ratificarse, entonces opina Bonnecase 
que debe clasificarse a esta nulidad como relativa. 

Cuando se presentan todas las características clásicas de la nulidad 
relativa no hay problema; pero la nulidad absoluta es de tal manera 
rígida en cuanto a su naturaleza, que si no se cumplen todas las carac- 
terísticas, podríamos decir que el legislador no ha conslderado que la 
ilicitud sea de tal importancia que lesione intereses generales; sino que 
más bien ha aceptado que se trata de una lesión de intereses particulares 
y que, por lo tanto, debe clasificarse como relativa. 

Fuera de esta modificación que propone Bonnecase a la tesis clásica, 
considera que el criterio es bien fundado para oponer la inexistencia a la 
nulidad; que debe abandonarse definitivamente lo quc se ha llamado 
punto de vista histórico, para substituirlo por el punto de vista orgánico, 
como lo denomina el autor citado. El punto de vista histórico es falso. 

En cuanto a la solemnidad, dice Bonnecase que en Francia se han 
reconocido actos solemnes, y nosotros debemos decir que también en nues- 
tro derecho, en algunas ocasiones. la forma es elevada a la cateeoría de 

U 

el mento esencial y entonces se ¡lama "solemnidad". 
iOF@@gunos actos del registro civil son actos --es. En 

ambio, todos los contratos y los convenios son actos jurídicos formales 

2228 se habla de la solemnidad, de manera que cuando 
la ley, y no se observa, ya no produce la nulidad rela- 

tiva ni tampoco la absoluta, sino que se origina la inexistencia f 
3' 

7.-La nzc1idad.-El Código vigente regula la nulidad absoluta y 
la relativa. En el artículo 2225 ya no se dice que la nul iddabsoluta 
tiene por regla general, como causa, el hecho ilícito, sino que: .kJ~a ilicitud 
en el objeto, en el fin o en la condición del acto produce su nulidad, ya 
absoluta, ya relativa, según lo disponga la leyA Aquí tenemos una so- 
lución muy interesante que da nuestro derecho a este problema. No siem- 



pre es el acto ilícito la causa de la nulidad absoluta; hay ocasiones en 
que el acto ilícito origina la nulidad relativa, y la solución la da nuestro 
derecho en esta forma: El criterio es distinto para el legislador que para 
el juez. El legislador soberanamente establece cuando el acto ilícito está 
afectado de nulidad absoluta o de relativa. 

~ E I  legislador toma en cuenta la causa para clasificar la nulidad y 
fijar sus características. Si la causa es un hecho ilícito, le da las caracte- 3 rísticas de la nulida"dbsoluta, y excepcionalmente puede darle alguna 
de la relativa, con lo que entonces el acto se presenta como afectado de 
dicha nulidad. 

En cuanto a la nulidad relativa, el legislador toma también en cuen- 
ta las causas: falta de forma, incapacidad o vicios de la voluntad, y 
entonces fija las características de la misma. 

El artículo 2228 del Código Civil vigente, estatuye: "La falta de 
forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemws, así como el 
error, dolo, la violencia, la lesión y la incapacidad de cualesquiera de los 
autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo". 

Dice el Art. 2226: "La nulidad absoluta por regla general no impide 
que el acto produzca provisionalmente sus efectos, los cuales serán des- 
truidos retroactivamente cuando se pronuncie por el juez la nulidad. De 
ella puede prevalerse todo interesado y no desaparece por la confirma- 
ción o la prescripción". 

A su vez el 2227 estatuye: "La nulidad es relativa cuando no reúne 
todos los caracteres enumerados en el artículo anterior. Siempre permite 
que el acto produzca provisionalmente sus efectos". 

Acepta, por consiguiente, nuestro Código, que en aquellos casos en 
que el legislador prive de plano al acto de efectos, no será necesario 
intentar una acción, porque la nulidad absoluta en ese caso funciona de 
pleno derecho, por ministerio de la ley. En los demás casos, cuando la 
ley no priva de plano de sus, efectos al acto, aunque se trate de nulidad 
absoluta, sí debe intentarse la acción. 

En cambio, en la nulidad relativa, si una parte confiesa haber cap- 
tado la voluntad de la otra por error, dolo o violencia, pero-.no se ha 
intentado la acción, el juez no puede declararla aunque de hecho esté 
plenamente probada, pues es necesario intentar la acción. 
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C A P I T U L O  1 1 1  

1.-Radirdl diferencia entre la inexistencia y la nuliddd en nuestro 
derecho.-Pasaremos desde luego a establecer la radical diferencia que 
existe en derecho mexicano, entre inexistencia y nulidad de los actos ju- 
rídicos. Para ello es imprescindible que partamos de la definición del 
acto jurídico. El concepto más simple y quizá el más exacto que pueda 
darse del acto jurídico es el s i g u i e n t e : ' ~ o + j u r í d i t o  es una manifes- 
tación de voluntad que tiene por objeto crear, transmitir; modificar o ex- 
tinguir derechos u obligaciones. De esta definición se desprenden los ele- 
mentos esenciales del acto. Todo acto implica - -  - uca-g&estgtón- de 
volunt_JEste elemento psicológico, es constitutivo del acto, imprescin- 

C 

d G  Sin manifestación de voluntad, expresa o tácita, no puede haber 
acto jurídico; pero no cualquier manifestación de voluntad, sino aquella 
que se propone un objeto jurídico. Y aquí tenemos el segundo elemento 
esencial del acto. El objeto jurídico consistirá, dentro de una clasifica- -- -.. 
ción lógica posible, en crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u 
ob ' aciones, o en otras palabras, en producir consecuencias de derecho. 

o podrá concebirse el acto jurídico faltando el elemento intencional, d 
subjetivo, psicológico, de externar, de exteriorizar una voluntad, o bien 
el elemento objetivo: que aquella voluntad tenga como fin, como propó- 
sito, como objeto, producir consecuencias de derecho, Al lado de estos de-- 
mentos~s~n_ciales deleacto.jurídico: manifestación de voluntad y objeto, 

-- C texemos elementos,&zvalideaea&aato, que le vienen a dar una existencia 
perfecta y en ausencia de los cuales el acto existe, Eero de manera imper- 
fecta: es un act nulo, pues la nulidad es la existencia imperfecta de los 
actos jurídicos Hecha esta breve mención de los elementos esenciales 2 y-de "alidez e todo acto jurídico, podemos sostener que en tanto que - 
la validez es la existencia perfecta del acto, la nulidad es la existencia 
imperfecta del mismo, y que todo acto nulo es un acto existente; que 
habrá, por consiguiente, una contradicción, no simplemente de derecho 
positivo, sino de tipo lógico, en quien afirme que un acto es a la vez 
inexistente y nulo, porque quien afirme que el acto es nulo, está diciendo 
en otras palabras que es un acto existente; pero que tiene una existencia 
imperfecta. Los actos nulos, por consiguiente, son siempre actos existen-. 
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tes. No habrá posibilidad ya de confundir ni la nulidad absoluta, ni 
aquella nulidad absoluta de pleno derecho que opera ipso jwe, ni menos 
aún la nulidad relativa, con la inexistencia. Clasificaremos, por consi- 
guiente, los actos existentes en nuestro derecho, distinguiendo dos tipos 
de existencia: la.-Existencia perfecta, denominada validez; 2a.-Exis- 
tencia imperfecta, denominada nulidad. Y en esta existencia imperfecta 
tenemos grados, diferentes formas de ineficacia del acto, desde la in- 
eficacia absoluta en la nulidad de pleno derecho que opera por ministerio 
de la ley, que no requiere ser ejercitada por vía de acción o de excepción, 
que el juez debe tomarla en cuenta de oficio, que cumplidos sus requisitos 
para declararla, el juez tiene siempre el deber de registrarla en su fallo, 
de establecerla, aun cuando no se haga valer por acción o por excepción; 
o la nulidad absoluta que requiere declaración judicial y que lógicamente 
debe ser hecha val& por acción o por excepción; o bien la n lidad rela- Y, tiva que siempre produce efectos provisionales y que sólo seran destrui- 
dos cuando se pronuncie por el juez la sentencia de nulidad. Todos estos 
grados, todas estas formas de la nulidad o de la ineficacia, pertenecen 
a la categoría de actos existentes, pero que presentan una existencia im- 
perfecta. En cambio, lo que en derecho se llama inexistencia del acto, 
supone el acto en vías de formación, supone que hubo una posibilidad 
de que el acto jurídico llegase a nacer. Sólo tiene sentido hablar de la 
existencia del acto jurídico, no para referirnos a la nada absoluta, pues 
algo existe, que el derecho califica de acto jurídico inexistente, en tanto 

no Ilegó'a cuajar como tal, porque en S; proceso de formación faltó 
un elemento esencial. Bien sea porque la voluntad no llegó a formarse 
como lo requiere la ley, o porque el objeto del acto resulte física o ju- 
rídicamente imposible; pero en ambos casos, por falta de voluntad o 
por falta de objeto, estamos en presencia del acto inexistente, que es 
la nada jurídica, pero no la nada absoluta. Es decir, no es que no haya 
habido nada; esto no tendría sentido en derecho, hubo, por ejemplo, un 
error-obstáculo que impide la formación del consentimiento en el con- 
trato, bien un error respecto a la naturaleza del acto jurídico o un error 
respecto a la identidad del objeto. No se fórmó el consentimiento, pero 
un acto jurídico estuvo en proceso de formación. No llegó a constituirse. 
Habrá entonces una radical diferencia también entre lahexistencia y 
la nulidad, tomando en cuenta las causas de una y de otrun tanto que 
la inexistencia de los ac s jurídicos, tiene siempre como causa la falta 
de un elemento esencial: la falta de voluntad o de objeto, directo o in- P directo del acto jurídico; la nulidad sea absoluta o relativa, sea de pleno 
derecho u opere por declaración judicial, previa acción o excepción, siem- 
pre supone que el acto jurídico tiene sús elementos esenciales; que ha 
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habido una voluntad y un objeto posible; pero un vicio ha impedido 
que el acto nazca a la vida jurídica con una existencia perfecta, que le 
dé la plenitud de todos sus efectos y ese vicio impedirá dc plano que 
haya efectos; o traerá como consecuencia que sólo existan efectos provi- 
sionales que serán destruidos hasta que se pronuncie la sentencia de nu- 
lidad; podrá ser ese vicio susceptible de desaparecer por el tiempo, es 
decir, la prescripción negativa convalidar; el acto o el vicio no desapa- 
recerá a través del tiempo. Podrá esa nulidad ser imprescriptible, pero 
lo esencial será siempre que el acto tuvo sus elementos para poder 
existir y sólo presentará una irregularidad. Podemos decir que la nuli- 
dad es la enfermedad del acto jurídico y toda enfermedad supone la 
existencia del ser. N o  es la muerte del acto jurídico, ni menos aún es 
la no existencia del acto jurídico, es simplemente una irregularidad del 
acto. Estamos hablando para el derecho mexicano, porque en esta ma- 
teria, inexistencia y nulidad en derecho franccs, en derecho italiano, en 
derecho español, en casi todo el derecho latinoamericano, se presentan 
como un concepto polémico, como un concepto discutible, como algo 
en que los juristas no se ponen de acuerdo, susceptible de confundir 
inexistencia con nulidad absoluta o en ocasiones, inexistencia con nuli- 
dad de pleno derecho. Pero en México, ni en la doctrina, ni en el ejercicio 
profesional, ni en la actividad de los tribunales, podemos desconocer las 
normas del derecho positivo, del derecho vigente, que no autorizan por 
ningún concepto, desde un punto de vista simplemente teórico, a con- 
fundir inexistencia con nulidad. 

2.-Znexistencia por falta de voluntad en el acto jurídico.-Es fácil 
presentar casos de inexistencia en los contratos o en los convenios por 
falta de consentimiento, porque podremos siempre acudir a los ejemplos 
que ya mencionamos, relativos al error-obstáculo que impide el acuerdo 
de voluntades, bien sobre la naturaleza jurídica del contrato o sobre la 
identidad del' objeto; pero creemos que la inexistencia no sólo debe re- 
ferirse como expresamente la reconoce el Código Civil, al caso de 
de consentimiento. El artículo sobre el particular dice así: 1794. c P a 
la existencia del contrato se requie e: 1"Consentimiento. 29-Objeto 
que pueda ser materia del contrato. 3 Y si relacionamos este precepto con 
el artículo 2224, será inexistente el contrato cuando no llegue a formarse 
el acuerdo de voluntades; y ese acuerdo de voluntades no existirá, evi- 
dentemente, en los casos de error-obstáculo o error de primer grado, para 
diferenciarlos del error-nulidad o error de segundo grado, que recae sólo 
sobre el motivo determinante de la voluntad, pero que no impide la for- 
mación del consentimiento. Además de estos casos evidentes en los actos 
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jurídicos plurilaterales en general, creemos que podemos sostener la in- 
existencia de los actos jurídicos unilaterales o de los actos jurídicos plu- 
rilaterales, por causas diversas del error obstáculo. Si simplemente to- 
mamos el texto del Art. 2224, será jurídico sostener que siempre que se 
pruebe plenamente que no pudo existir la voluntad en un acto jurídico, 
cualquiera que él sea, ese acto será inexistente. Es verdad que el Código 
no distingue, por ejemplo, tratándose de los menores, límite en la edad; 
que sólo nos habbde  sujetos con incapacidad de ejercicio; pero hay una 
verdad evidente. En tanto que en el joven de 20 arios sí hay una voluntad, L aunque viciada para el acto juridico; en el niño de 5 años, en el niño 
de 7 años, no habrá una voluntad capaz de poder formar el acto jurídico. 
iSería posible sostener que el obsequio que haga de una alhaja el menor 
de 5 años, es una verdadera donación? ¿Qué es simplemente una dona- 
ción afectada de nulidad relativa, porque se trata de un menor de edad2( 
Creemos que esto sería simplemente absurdo. En derecho, el infante no 
tiene voluntad para poder formar el acto jurídico, como tampoco el ena- 
jenado mental, si la enajenación mental es absoluta. Si los peritos coin- 
ciden en que no pudo expresarse una voluntad, en que el enajenado 
simplemente actuó por actos inconscientes, por simples reflejos. No po- 
dríamos admitir que estos actos realizados por sujetos que padezcan 
enajenación mental absoluta, sean actos con existencia jurídica y simple- 
mente afectados de una nulidad relativa. 

3.-&~istenr&p~;~1tac2_deeoLjeto.-La inexistencia por falta de ob- 
jeto merece para su desarrollo un análisis especial, simplemente por ahora 
diremos (dado el es3dio muy elemental que se hace en este "Compendio 
de Derecho Civil")/ue esta inexistencia puede res Itar, porque falte el 
objeto indirecto del acto juri&coi la cosa o el hechJespecialmente en los 
contratos o en los testamentos cuando se refiere a los legados; o porque la 
cosa o el hecho resulten físicamente imposibles, bien pqrque la cosa no 
exista ni pueda existir en la naturaleza o porque el hecho no pueda rea- 
lizarse, debido a que una ley natural presente un obstáculo insuperable. 
Además de estos casos de inexistencia por falta de objeto u objeto im- 
posible en sentido físico o jurídico, creemos que deben destacarse con 
el auxilio del artículo 2224 de nuestro Código Civil, los casos de inexis- 
tencia por objeto directo jurídicamente imposible, es decir, porque la 
' norma de derecho venga a ser el obstáculo insuperable para que el acto 

juridico sea patrimonial, sea de derecho familiar, tenga o no contenido 
económico, pueda realizar su finalidad jurídica. Es decir, si hay una nor- 
ma que impide, por ejemplo, que el derecho sea transmisible, un acto de 
transmisión, un contrato referido a tal derecho, tendrá un objeto directo 
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jurídicamente imposible. Si se pretende ceder el derecho de uso o de 
habitación, que son derechos instransmisibles, una norma jurídica consti- 
tuirá el obstáculo insuperable que impedirá de plano que pueda existir 
ese acto jurídico. 

C A P I T U L O  I V  

1.-Definiciones.-Son elementos de validez de los actos jurídicos, 
los siguientes: iY Que el acto tenga un fin, motivo, objeto y condición 
lícitos. Llamamos a este elemento licitud del acto jurídico. 2" Que la vo- 
luntad se exteriorice de acuerdo con las formas legales. Este elemento 
se denomina formalidad del acto jurídico. 3" Que la voluntad se exprese 
sin vicio alguno (error, dolo, violencia o lesión), es decir que sea una 
voluntad libre y cierta. Este elemento se expresa en forma negativa indi- 
cando simplemente que haya ausencia de vicios en la voluntad. 49 Que 
la voluntad se otorgue por persona capaz. Se llama a este elemento ca- 
pacidad en el acto jurídico. Cuando no se cumple el primer elemento. es 
decir, cuando hay ilicitud en cl objeto, motivo, fin o condición del acto, 
se presenta generalmente la nulidad absoluta, pero puede ser relativa 
por disposición de la ley. Cuando no se observan los otros tres requisitos: 
formalidad, ausencia de vicios y capacidad, existe una nulidad relativa 
en el acto jurídico. Analizaremos, por consiguiente, con detenimiento, 
estos diferentes casos de nulidad. 

Para una mejor información sobre los elementos de validez del acto 
jurídico, conviene consultar el tomo 111 de esta obra. 

.. Enneccerus, t. 1, v. 11, pág. 91. 

2.-Validez.-Los actos jurídicos existentes pueden tener una exis- 
tencia perfecta y entonces se denominan actos válidos. La validez, por 
consiguiente, la definimos como la existencia perfecta del acto, por reunir 
éste sus elementos esenciales y no tener ningún vicio interno o externo. 
Puede existir el acto jurídico, pero padecer de alguno de los vicios que 
hemos indicado, o sea, ser ilícito, no observar la forma legal, otorgarse 
por persona incapaz o bien existir error, dolo o violencia en la manifes- 
tación de voluntad. En estos casos el acto tiene una existencia imperfecta 
que denominamos nulidad. La nulidad, por consiguiente, se define como 
la existencia imperfecta de los actos jurídicos por padecer éstos de algún 
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vicio en su formación. De  este sencillo análisis concluimos que no puede 
confundirse la nulidad con la Inexistencia. Sólo son nulos los actos que 
existen pero que padecen de un vicio. De  manera que jamás un acto pue- 
de ser al propio tiempo nulo e inexistente, porque izo puede ser existente 
e inexistente a la vez. Por lo que e72 el derecho civil nzexicano será zcn 
grar)e error confundir lu nulidad con lrl iizexislencia. 

3.-Licitud en el acto jurídico.-El primer elemento supone la li- 
citud en el objeto, motivo, fin o condición del acto, es decir, los actos 
necesitan ser lícitos en todas sus manifestaciones para que el derecho 
los ampare y les dé consecuencias jurídicas. 

Planiol, t. 1, pág. 160. 

Hemos definido la ilicitud en el acto diciendo que ésta existe cuan- 
do el acto va en contra de las leyes del orden público o de las buenas 
costumbres. El artículo 1830 del Código Civil así define la ilicitud en 
los actos jurídicos. Dice este precepto textualmente: "Es ilícito el hecho 
qúe es contrario a las leyes de orden público o a las buenas costumbres". 

Píanioí, t. 1, pág. 162. 

4.-Hechos y actos ilícitos.+h el hecho jiirídico la ilicitud se 
presenta cuando se procede con dolo o culpa, que en el derecho significs 
esta última proceder con negligencia, descuido, falta de previsih o de 
cuidado; hay, por consiguiente, hechos ilícitos dolosos y hechos ilícitos 
culposos. p.n el hecho ilícito doloso la intención de dañar es la que caracteriza 
la ilicitud; en el hecho ilícito culposo, la negligencia, falta de previsión 

7- - o de cuidado es la que le da carácter ilícito! En cambio, en/ el acto jurí- 
dico ilícito el autor del acto d ~ b e  propo&rse un objeto o fin contrarios 
a las leyes del orden público o a las buenas costumbres. En este sentido, 
tomando el Códi o como base la reglamentación d d contrato, dice el 
artículo 1 7 9 5 : d l  contrato puede ser invalidado: 1.-Por incapacidad 
legal de las partes o de una de ellas; 11.-Por vicios del consentimiento; 
111.-Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilícito; 1V.-Porque el 
consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley e s t a b l e c g  
En el artículo 1831 se dispone: "El fin o motivo determinante de la vo- 
luntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de 
orden público ni a las buenas costumbres", precepto que también apli- 
camos a los actos jurídicos. 

Enneccerus, t. 1, v. 11, págs. 298 a 312. 
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I El artículo 1859 indica que "Las disposiciones legales sobre con- 
tratos serán aplicables a todos los convenios y a otros actos jurídicos en 
lo que no se opongan a la naturalcm clc éstos o a disposiciones cspecialcs 
de la ley sobre los mismos". Sólo habrá que investigar en cada caso con- 
creto si la naturaleza del acto se opone a que se apliquen las reglas de 
los contratos. La ley no puede proteger los actos que vayan en contra 
de las leyes de orden público o de las buenas costumbres. E1 mismo ar- 
tículo 8" consagra con otras palabras esta misma idea: "Los actos ejecu- 
tados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés público serán 
nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario". También 
el artículo 2225 completa la idea al prescribir: "La ilicitud en el objeto, 
en el fin o en la condición del acto, produce su nulidad, ya absoluta, ya 
relativa, según lo disponga la ley". 

Pianiol, t. 1, pág. 161.  

5.-Nulidad absolzrta-La nulidad absoluta en la doctrina clásica 
francesa, que inspiró a nuestros códigos, es aquella sanción que se esta- r tuye en contra de los actos jurídicos ilícitos para privarlos de efecto! 
Esta nulidad se caracteriza: 1" porque todo aquel que resulte perjudicado 
puede pedir que se declare; 2"orque es imprescriptible, es decir, en 
todo tiempo puede pedirse, y 3" porque es inconfirmable, es decir, la ra- 
tificación expresa o tácita del autor o autores de un acto ilícito no puede 
darle validez. 

La nulidad absoluta tiene como otra característica, en nuestro dere- 
cho, la de que produce por regla general efectos provisionales que que- 
darán destruidos por sentencia cuando se declare la nulidad. Esta es la 
regla general que tiene excepciones en la propia ley. Simplemente deci- 
mos: -10s actos jurídicos i l í~ i tos~quc están afectados de nulidad absoluta, 
por regla general producen efectos provisionales. Se necesita de una sen- 
tencia que declare la nulidad; pronunciada ésta, el acto jurídico no puede 
ya seguir produciendo efectos y los que produjo se destruyen, es decir, 
la nulidad opera retroactivamente para que aquellos efectos de carácter 
provisional queden sin valor alguno. Dice el articulo 2226: "La nulidad 
absoluta por regla general no impide que el acto produzca provisional- 
mente sus efectos, los cuales serán destruidos retroactivamente cuando 
se pronuncie por el juez la nulidad. De ella puede prevalerse todo in- 
teresado y no desaparece por !a confirmación o la prescripción". Excep- 
cionalmente la ley puede determinar que un acto ilícito no produzca 
efecto alguno, es decir, ni siquiera efectos provisionales, tal ocurre en 
el juego prohibido, en el que expresamente la ley dice que el contrato 
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de juego prohibido no da acción para reclamar lo que se hubiese ganado 
en dicho juego, art. 2764: "La ley no concede acción para reclamar 
lo que se gana en juego prohibido. El Código Penal seiíalará cuáles son 
los juegos prohibidos". Se le ha privado de efectos completamente y si 
se presentase una demanda reclamando lo que se ganó en el juego, el juez 
la rechazará de plano; pero se necesita un precepto como éste, para que 
un acto afectado de nulidad absoluta no produzca efectos jurídicos. Si 
la ley nada dice, el acto producirá provisionalmente sus efectos y será 
hasta que se pronuncie la nulidad cuando se destruyan retroactivamente 
estos efectos. Es por esto que la Suprema Corte de Justicia ha sentado 
jurisprudencia afirmando que en el derecho mexicano toda nulidad debe 
ser declarada judicialmente. 

Creemos que la tesis es cierta como regla general, pero cuando 
la ley categóricamente priva de efectos al acto, como en el juego prohi- 
bido, no se necesita sentencia; es el legislador el que ha declarado la 
nulidad de pleno derecho, es decir, por ministerio de .la ley. Pero como 
el legislador, generalmente, por no decir que casi en la totalidad de los 
casos, se abstiene de dar esta regla de que el acto no producirá efectos, 
como en el juego prohibido, será necesario seguir un juicio para que se 
nulifique el acto ilícito afectado de nulidad absoluta. Estos caracteres 
necesariamente deben presentarse, de lo contrario el acto no estará afec- 
tado de nulidad absoluta, sino de nulidad relativa. Hemos dicho que 
para que se presente la primera, la acción debe ser imprescriptible, el 
acto inconfirmable y todo interesado debe estar facultado para pedir la 
nulidad. Por la falta de alguno de estos caracteres y a pesar de que el 
acto sea ilícito, la nulidad será relativa. Por esto dice el artículo 2225: 
"La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condición del acto, produce 
su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segíin lo. disponga la ley"; es decir, 
la ilicitud originará nulidad absoluta cuando concurran las tres carac- 
terísticas citadas; pero la ilicitud originará nulidad relativa cuando falte 
alguna de esas características, aun cuando concurran las otras dos. 

6.-Tesis de B0nnecase.-El autor francés Julián Bonnecase conside- 
ró que para terminar con la duda reinante, la nulidad kbsoluta debe 
tener un carácter rígido, inflexible, de tal manera que si no scdan las, tres 
notas esenciales mencionadas, el acto estará afectado de nul idd relativa 
a pesar de que sea acto ilícito- de que tenga dos caracteres de la nulidad 
absoluta y una de la relativa. Esta opinión de Bonnecase tiene para nos- I otros la importancia de q u é  ue consagrada en un artículo expreso del 
Código Civil vigente y, por lo tanto, nuestro legislador acabó con estas 
discusiones que en la doctrina francesa sólo originan desorientación. Dice 
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el artículo 2227: "La nulidad es relativa cuando no reúne todos los ca- 6 

racteres enumerados en el artículo anterior. Sicrnpre permite que el acto 
produzca provi&onalmente sus efectos". En el artículo anterior se enume- 
ran los caracteres rígidos de la nulidad absoluta: debe ser inconfirmadíe, 

( ~ m ~ r e s c r i ~ t i b l e  y todo interesado puede intentarla, es decir, todo aquel a 
1 
Squien perjudique el acto, directa o indirectamente. 

% 7.-Nulidad relarha.-lndicámos ya que los elementos de validez 
- J ,del acto jurídico son la capacidad, la forma y la ausencia de vicios en la 

voluntad y, por tanto, que son elementos de invalidez que nulifican el pq acto jurídico: la incapacidad, la inobservancia de la forma, cuando la 
ley requiere que la voluntad se manifieste de manera determinada, y la 
existencia de vicios en la voluntad: error, dolo o violencia. En estos tres 
casos: incapacidad, inobservancia de la forma y existencia de vicios en 
la voluntad, se origina la nulidad relativa. Así como en la nulidad abso: 
luta tenemos como causa, por regla general, la ilicitud del acto jurídico, 
en su objeto, motivo o condición, en la nulidad relativa encontramos co- 
mo causas la incapacidad, la inobservancia de la forma o la existencia 
de vicios en la voluntad: error, 'dolo o violencia. Además, existen carac- 
terísticas en la nulidad relativa que son diametralmente opuestas a las 
que analizamos en la nulidad absoluta. 

Estos caracteres opuestos a la nulidad absoluta se refieren al con- 
cepto clásico de nulidad relativa tal como se establecía, por ejemplo, en 
la doctrina francesa interpretando los artículos del Código francés o los 
preceptos relativos de los códigos de 1870 y 1884. En la actualidad, ade- 
más de este concepto clásico de nulidad relativa opuesto en todo al de 
nulidad absoluta, tenemos un caso que antiguamente se consideraba como 
mixto; actualmente se reputa de nulidad relativa. En este caso concurren 
tanto caracteres de nulidad absoluta como de relativa, pero basta con que 
haya una sola característica de la segunda, para que así se clasifique al 
acto jurídico. Por ejemplo, puede la acción ser imprescriptible y poder 
intentarse por cualquier interesado (dos caracteres de la nulidad absoluta), 
pero bastará que el acto sea confirmable, es decir, que pueda ratificarse, 
para que quede convalidado, a efecto de que entonces se considere afec- 
tado de nulidad relativa. 

@-Capacidad.-Primera causa de nulidad relativa.+ incapaci- 
dad y la capacidad pueden ser de goce o de ejercicio. La capacidad de 
goce es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. La incapa- 

de aptitud para ser titular de derechos o para 
contraer persona por el hecho de serlo tiene siempre 
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capacidad de goce. Puede haber una capacidad parcial o total. Pero por 
el hecho de ser persona el sujeto, tendrtí capacidad total o por lo menos 
capacidad parcial. 

"La teoría dcl derecho común entiende por capacidad de obrar Ia de reali- 
zar actos jurídicos. El c. c. no conoce un concepto general de la capacidad da 
obrar, sino sólo la capacidad para las declaraciones de voluntad, y de consi- 
siguiente p ~ r a  celebrar negocios jurídicos (arts. 104-115) y la capacidad delictual 
o de iinputación (arts. 827 y 828) (Enneccerus, t. 1, v. 11, pág. 18). 

LL~ capacidad de ejercicio consiste en 13 aptitud que tiene un sujeto 
pira hacer valer directamente sus derechos, o cumplir sus obligaciones, 
para celebrar actos en juicio como actor o deman- 

de ejercicio supone la de 
haber de ejercicio relativa- 

no existe la kapacidad de 
la ley lo impide. Quien 

no pueda contraer' una obligación es lógico que no tendrá capacidad 
para incapacidad de ejercicio consistirá, por lo tanto, 
en lá falta de aptitud para hacer valer directamente los derechos o las 
obligaciones2ienen incapacidad de ejerc: lcio los menores de edad, los 
privados de inteligencia por idiotismo o imbecilidad y aquellos que 
padecen perturbaciones en sus facultades mentales por locura, embria- 
guez consuetudinaria o uso constante de drogas enervantes; también los 
sordomudos que no sepan leer o escribir. Es a esta incapacidad a la que 
la ley se refiere como causa de nulidad relativa y por lo que hemos tenido 
que hacer la explicación anterior. La ley no se refiere a la incapacidad 
de goce, cuando dice simplemente que la incapacidad es causa de nulidad 
relativa. Es cierto que la ley no califica la incapacidad; pero por un ra- 
zonamiento vamos a demostrar que no puede referirse a la incapacidad 
de gqce, sino a la de ejercicio. 

f ~ a  incapacidad boce impide totalmente que el sujeto pueda ce- 
lebrar el acto jurídico, debido a que una norma de derecho vendrá a cons- 9 tituir un obstáculo insuperable para su realización y, por lo tanto el acto 
se propondría un objeto directo jurídicamente imposible, siendo en con- 
secuencia inexistente conforme al artículo 2224 del Código Civil vigente, 
pues el objeto imposible, equivale a la falta de objeto en el acto jurídico. 
En cambio, como en la incapacidad de ejercicio la ley reconoce en el sujeto 
que hay capacidad de goce, puede ser titular de derechos o de obligacio- 
nes; puede adquirirlos, sólo que no de manera directa, sino por conducto 

.de un representante: el menor por medio del que ejerza la patria potestad 
o del tutor; el mayor de edad que padezca perturbaciones mentales, por 
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conducto de su tutor. Como no hay una prohibición para llegar a adqui- 
rir el derecho si el incapaz celebra el acto jurídico, este acto no va en 
contra de una norma; pero sí está viciado, padece de una irregularidad. 
Desde este punto de vista decimos que el acto está afectado de nulidad 
relativa. Los artículos que se refier~n a la incapacidad en los contratos, 
que son aplicables a los demás actos jurídicos, son los números 1798 y 
1799. El art. 1798 dice: "Son hábiles para contratar todas las personas 
no exceptuadas por la ley". El art. 1799: "La incapacidad de una de las 
partes no puede ser invocada por la otra en provecho propio, salvo que 
sea indivisible el objeto del derecho o de la obligación común". Es decir, 
la incapacidad debe ser determinada en la ley. La regla general es la 
capacidad tanto de goce como d e  ejercicio. Por esto en principio todo 
sujeto es capaz. Para que podamos hablar de una incapacidad de goce 
o de ejercicio, la ley debe consagrarla. El art. 646 dice: "La mayor edad 
comienza a los veintiún años cumplidos". Art. 647: "El mayor de edad 
dispone libremente de su persona y de sus bienes". En esta expresión 
"dispone libremente de su persona y de sus bienes" está reconocida la 
capacidad de ejercicio, es decir, la aptitud para que primero el mayor de 
edad tenga derechos y bienes, y, por consiguiente, para que pueda dis- 
poner de ellos libremente. El capítulo consagrado al estado de interdic- 
ción por incapacidad de ejercicio, justamente va regulando la nulidad, que 
es relativa, para los actos que ejecuta el incapaz. Dice, por ejemplo, el 
artículo 635: "Son nulos todos los actos de administración ejecutados y - 
los contratos celebrados por los incapacitados, sin la autorización del tu- 
tor, salvo lo dispuesto en la fracción IV del artículo 537". Y el artículo 
636 dice: "Son también nulos los actos de administración y los contratos 
celebrados por los menores emancipados, si son contrarios a las restric- 
ciones establecidas por el artículo 643". Es decir, el emancipado puede 
realizar actos válidos respecto de bienes muebles; pero quedan afectados 
de nulidad relativa los que se refieren a la enajenación de inmuebles se- 
gún establece el artículo 643, que dice: "El emancipado tiene la libre 
administración de sus bienes, pero siempre necesita durante su menor 
edad: 1.-Del consentimiento del que lo emancipó para contraer ma- 
trimonio antes de llegar a la mayor edad. Si el que otorgó la emancipa- 
ción ejercía la patria potestad y ha muerto, o está incapacitado legalmen- 
te al tiempo en que el emancipado intente casarse, necesita éste el con- 
sentimiento del ascendiente a quien corresponda darlo, y en su defecto, 
el del júez; 11.-De la autorización judicial para la enajenación, grava- 
men o hipoteca de bienes raíces; 111.-De un tutor para los negocios 
judiciales". 

Enneccerus, t. 1. v. 11, pág. 105. 
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9.-La joma.-Actos consensuales, formales y solemnes.-Trata- 
remos ahora de la segunda causa que origina la nulidad relativa en los 
actos jurídicos. Esta causa consiste en la inobservancia de las formali- 
dades legales. Desde este punto de vista los actos jurídicos se clasifican 
en consensdes, formades y solemnes. Son actos consensuales aquellos 
para cuya validez no se requiere ninguna formalidad; por lo tanto, toda 
manifestación de voluntad es válida, ya se haga verbalmente, por escrito, 
o por señas, o se desprenda de actos que hagan presumir la voluntad. 
Cuando un contrato o acto jurídico se califica de consensual por la ley, 
se puede exteriorizar la voluntad de cualquier manera; pero sí se re- 
quiere que exista dicha exteriorización. Habrá un problema de prueba 
cuando se discute en qué términos se exteriorizó la voluntad, si no hay 
documento en que conste por escrito; es decir, la expresión escrita sólo 
servirá como prueba, pero no como elemento de validez en el acto. Puede 
no haber expresión escrita y demostrarse con testigos en qué términos 
se exteriorizó la voluntad. En ocasiones, ni siquiera se necesita la expre- 
sión escrita o verbal de la voluntad, basta la manifestación por señas o 
por actos; por ejemplo, la compraventa de cosas por medio de aparatos 
automáticos. Por el solo hecho de depositar el precio del objeto, obten- 
dremos la cosa a través del aparato. La voluntad, por consiguiente, puede 
manifestarse de manera expresa o tácita. Existe manifestación expresa 
cuando se requiere la expresión escrita, el lenguaje oral o el mímico; existe 
manifestación tácita2cuando la voluntad se exterioriza a través de actos 
que la hagan suponer, es decir, de los cuales podamos inferir lógicamen- 
te su existencia, como en el ejemplo propuesto. 

Paul Oertrnann, Introducción al Derecho Civil, traducción de Luis Sancho 
Seral, Editorial Labor, S. A., 1933, págs. 219 y 220. 

La segunda categoría de actos se denominan formales. En éstos es ne- 
cesario que la voluntad'se exprese por escrito para que tengan validez; 
por lo tanto, sólo se acepta el consentimiento expreso y por escrito. La 
voluntad expresada a través del lenguaje oral o del mímico no es bas- 
tante para los actos formales. El acto, se considera afectado de nulidad 
relativa, si no se observa la forma escrita. Dentro de la expresión escrita 
caben dos formas: _el-documento público y el privado. Se llama docu- 
mento público aquel que se otorga ante un funcionario que tiene fe 
pública, por ejemplo, ante un notario, un secretario de un juzgado, un 
funcionario administrativo que conforme a la ley esté dotado de fe pú- 
blica, etc. En ciertos casos la ley requiere que la voluntad se exteriorice 
en documento público. Se llama escritura pública cuando la voluntad 
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se otorga ante notario. En esta clase de actos se presenta el problema de 
nulidad relativa cuando la voluntad no se exterioriza a través de un do- 
cumento privado o público, según lo prevenga la ley, y entonces decimos 
que el acto está afectado de nulidad relativa con las características que 
ya mencionamos. 

Por último, los actos pueden ser solemnes. Son aquellos actos en los 
que debe observarse una formalidad especial y por escrito, otorgándose 
ante funcionario determinado, bajo la sanción de inexistencia si no se 
cumple. Se distingue el acto solemne del formal, en que en el solemne 
habrá inexistencia si.no se observa la formalidad; en cambio, en el for- 
mal, habrá simplemente nulidad relativa. Por ejemplo, el matrimonio 
es un acto solemne. Si éste no se otorga ante el Oficial del Registro Civil, 
registrándose el acto en el libro que determina la ley (libro de matri- 
monios), no hay matrimonio. 

Nuestro derecho sólo reconoce como actos solemnes ciertos actos 
del registro civil que ya estudiaremos; el principal de ellos es el matri- 
monio. Los demás actos y contratos, nunca son solemnes. N o  hay con- 
tratos solemnes en nuestra legisl&ón civil, es decir, cuando la ley requiere 
una forma para cierto contrato, se exige simplemente como elemento de 
validez: si no se observa, habrá nulidad relativa, ntlnca inexistencia 

Para nuestro problema de nulidad relativa, simplemente concluimos 
que esta forma de nulidad sólo se presenta en los actos formales; que 
es una nulidad prescriptible, que puede desaparecer por la confirmación 
del acto observando la forma que prescribe la ley, es decir, la confirma- 
ción debe hacerse sin incurrir nuevamente en el vicio de informalidad; 
pero si se otorga el acto que originalmente es nulo, observando la for- 
ma legal, se tiene por válido desde el momento en que se otorgó. Este 
es el efecto de la convalidación que obrará de manera retroactiva. Esta 
nulidad puede ser intentada por las partes en el acto jurídico o por su 
autor, si se trata de un acto unilateral. 

C A P I T U L O  V 

1.-Ewor.-Este es una creencia contraria a la realidad; es decir, 
un estado subjetivo que está en desacuerdo con la realidad o con la exac- 
titud que nos aporta el conocimiento científico. En el derecho,hel+error 
en la manifestación de la voluntad vicia a ésta o al consentimiento, por 
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cuanto que el sujeto se obliga partiendo de una creencia falsa, o bien, 
pretende _-- crear,transr&ir,-modificar o extinguir derechos u obligaciones /J 

Para el estudio del error, e l  dolo y la violencia es necesario tener 
presente lo que sobre estos temas en relacibn-con el contrato, expone- 
mos en el tomo 111. 

Messineo, ob. cit., t. 11, pág. 434. 
/ 

N o  todo error en la manifestación de la voluntad vicia a ésta o al 
consentimiento. originando la nulidad del acto. Estudiaremos en seguida 
qué condiciones debe reunir para nulificarlo. 

L. Josserand, Los Móviles en los Actor lurídicos de Derecho Privado, traduc. 
de Eligio Sánchez Larios y José M. Cajica Jr., Puebla, 1946, págs. 45 y 46. 

Además del error, la ignorancia, que consiste en la carencia de co- 
nocimientos respecto de alguna materia, se toma en cuenta en el derecho, 
para atribuirle los mismos efectos que al error. Por consiguiente desde 
un punto de vista jurídico, el error y la ignorancia, cuando son los mo- 
tivos únicos y determinantes de la voluntad, la vician en igual forma y 
originan la nulidad relativa del acto jurídico. En cuanto al error, se hace 
una distinción entre error de hecho, de derecho y de aritmética. 

El error de hecho es el que tiene mayor importancia y vamos a 
hacer su estudio detenidamente. El error de derecho, que implica el des- 
conocimiento o falsa interpretación de una regla jurídica, tiene en la 
actualidad gran interés, porque el Código vigente lo toma en cuenta 
para declarar la nulidad del acto, en tanto que los códigos de 1870 y 
1884 determinaron que no lo invalidaba. Por último, el error de aritmé- 
tica só!o da luga a la reparación o rectificación del cálculo hecho, sin 
tener mayores consecuencias jurídicas. 

2.-Grad0.r del ewor.-Se distinguen tres grados: lV-Error des- 
j t ruc t ivo  de la voluntad, que origina la inexistencia del contrato o del 

negocio jurídico, denominado en la doctrina "error-obstáculo"; 2"Error 
que simplemente vicia la voluntad y que motiva la nulidad relativa del 
acto o contrato; 3Q-Error indiferente para la validez del acto jurídico. 

Planiol, t. 1, pág. 156. 

) 3.-Error destructivo de la voluntud.-También se denomina error- 
obstáculo, y por virtud del mismo se impide la formación del consenti- 
miento o concurso de voluntades, debido a que las partes no se ponen 
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de ac erdo respecto a la naturaleza del contrato o a la identidad del 4 objeto, de tal manera que hacen sus respectivas manifestaciones de vo- 
iuntsbpensando que celebran contratos diferentes, o bien que se refie- 
ren a cosas distintas y esto impide que se forme el consentimiento, pues 
no existe la misma manifestación de voluntad para celebrar determinado 
acto jurídico, o para la transferencia del mismo objeto que deba ser 
materia del contrato. 

Hay dos clases de error que impiden la formación misma del acto jurídico, 
a saber: 19-EI error sobre la naturaleza del acto que se deba ejecutar; y 20- 
El error sobre la identidad de la cosa objeto del acto. Cualquier otro error sólo 
es, cuando más, un vicio de la voluntad, como indicamos en el número 274". 
(Pianiol, t. 1, pág. 155). 

Este error destructivo de la voluntad es un obstáculo para la for- 
mación del consentimiento y, por consiguiente, del contrato, originando 
la inexistencia del acto jurídico, con todas las características que hemos 
señalado para esta forma de ineficacia. 

Messineo, ob. cit., t. 11, págs. 434 y 435. 

4.-Error que vicia la volurztad y que nzotivn lír nulidad relativa.- 
Este tiene mayor interés, porque es el gye generalmente ocurre y se in- 
voca como motivo de nulidad relativaCSe presenta cuaado-la-voluatad 
sí llega a manifestarse, de tal manera qúe e1 acto existe, pero su autor 

_.-.--*.l..- - 
J 

Zuno de los*contFatantes sufre -. un ++ error respecto al motivo determinan- . 
-te-de su voluntad,' siendo este error" de tal'naturaleza que de haber sido 
conocido, no se _ _  hubiera - _I- -- celebrado el-acto. En atención a esta circunstan- 
cia, se considera que el consentimiento se formó, pero que hay un vicio 
de tal magnitud, que impide que el acto o contrato surtan sus efectos, 
porque la manifestación de voluntad no es cieita. 

En el derecho francés, se estudia este error de segundo grado, como 
error sobre la substancia de la cosa, que trae por consecuencia la nulidad 
relativa. 

Además de este error sobre la substancia, en el derecho francés se 
estudia el error sobre la persona, que sólo tiene interés en ciertos con- 
tratos que se celebran irztuitu persoizae, es decir. por consideración a la 
persona, o en atención a su capacidad, conocimientos o aptitudes. Sólo 
en estos contratos el error sobre la persona puede viciar la voluntad, ya 
que recae sobre el motivo determinante y único del consentimiento. 

Josserand, ob. cit., pág. 56. 
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En nuestro derecho existe una reglamentación más amplia del error, 
sin recurrir a los dos casos que menciona el derecho francés, y que en rea- 
lidad son ejemplos de error como motivo determinante de la voluntad. 
Desde el Código de'i870 se ha aceptado que cuando el error recaiga 
sobre el motivo determinante de la voluntad, de tal manera que de ha- 
berlo conocido no se hubiera contratado, ese error nulifica al contrato. 
No necesitamos, en este concepto general, recurrir a los ejemplos del 
derecho francés, de error sobre la substancia o sobre la persona, porque 
nos bastará aplicar el principio general, sin limitarnos a dos hipótesis, 
que aunque sean las más importantes pueden existir otros casos que no 
sean ni error sobre la substancia, ni sobre la persona, y que no obstante, 
impliquen un error sobre el motivo determinante de la voluntad. 

En el Código de 1884 se distingue, además de este error, el que es 
común a ambos contratantes, sea cual fuere la causa de que proceda. 
Tal parece que este precepto admite que por el solo hecho de que el 
error sea común a ambas partes, debe nulificar el contrato, no obstante 
que no sea sobre el motivo determinante de la voluntad. Además de este 
caso, el Código de 1884 dice expresamente que también se nulifica el 
contrato cuando el error lo padezca uno de los contratantes, si es sobre 
el motivo determinante de la voluntad. 

El Código vigente ha modificado en esto al de 1884, y ha consi- 
derado que el error común a ambos contratantes no es una causa de nu- 
lidad, si no es determinante de la voluntad; es decir, el hecho de que 
sea un error común a las partes, o sólo exclusivo de una de ellas, no 
vicia en sí al consentimiento. Pueden ambas partes sufrir error sobre 
cualidades no esenciales de la cosa, o circunstancias accidentales del con- 
trato, que en manera alguna, d~ haberlas conocido les hubiese impedido 
contratar; que a pesar de conocer esas circunstancias accidentales, habrían 
celebrado el contrato, y esto, según el Código vigente, no puede nulificar 
el acto jurídico por el solo hecho de que ambas partes sufran el error. 

5.-Error indifet:ente.-Por último, el tercer grado en el error que 
es llamado indiferente no recae sobre el motivo determinante de la vo- 
luntad; no afecta, por consiguiente, ni las cualidades substanciales del 
objeto, ni se refiere a la persona, si se trata de un contrato gratuito o 
hecho en consideración a las aptitudes o capacidades del contratante. 

en el error indiferente se tiene una noci6n falsa iespecto 
e ciertas circunstancias accidentales del acto jurídico, o de la cosa objeto 

del mismo, que no viene a nulificar la operas Supoogamos un error 
respecto al lugar de pago en el contrato de compraventa, de tal manera 
que el comprador pensara que debe cubrir el precio en el lugar de ce- 
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lebración del contráto, y en figor se hubiera estipulado que ese precio 
debería cubrirse en el lugar del domicilio del vendedor. Esto se refiere 
a circunstancias accidentales que seguramente no hubieran impedido al 
compador llevar a cabo la operación. 

Nuestro Código vigente no le reconoce efectos al error indiferente, 
ya que requiere como condición que el error sea determinante de la vo- 
luntad. Sin embargo, el Código anterior, por un error de técnica, elevó 
el error indiferente, cuando era común a ambas partes, a la calidad de 
error-nulidad, es decir, de segundo grado, que sí viciaba el consentimiento. 

Josserand, ob. cit., págs. 49 y 50. 

6.-Pre~ptos de ambos códigos.-El art. 1296 del Código de 1884 
dice: ". . .El error de hecho anula el contrato: 1.-Si es común a ambos 
contrayentes, sea cual fuere la causa de que proceda". El vigente ha su- 
primido esta fracción, para disponer que sólo cuando el error recae sobre 
el motivo determinante de la voluntad, vicia el consentimiento y, por 
consiguiente, nulifica el contrato. Dice el art. 1813 del Código vigente: 
"El error de derecho o de hecho invalida el contrato, cuando recae sobre 
el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contra- 
tan, si en el acto de la celebración se declara ese motivo o si se pruebl 
por las circunstancias del mismo contrato que se celebró éste, en el falso 
supuesto que lo motivó y no por otra causa". 

El Art. 1296, fracción 11, del C3digo anterior, consignaba el error 
de hecho determinante de la voluntad. Decía: ". . .el error de hecho 
anula al contrato: 11.-Si recae sobre el motivo u objeto del contrato 
declarándose en el acto de la celebración o probándose por las circuns- 
tancias de la misma obligación, que en el falso supuesto que motivó el 
contrato, y no por otra causa, se celebró éste". 

7.-En'or de derecho.-Además del error de hecho, existe el de de- 
recho. El Código de 1884 disponía en su Art. 1296 que el error de dere- 
cho no anul~ba el contrato. Se partía de un supuesto falso: como en el 
artículo 22 se decía que la ignorancia de la ley no servía de excusa ni 
a nadie aprovechaba, se consideró que si el contratante o el autor del acto 
jurídico ignoraban la ley, este ,error no podría servirles de excusa ni 
aprovecharles para pedir la niilidad. El Código vigente estatuye que el 
error de derecho sí puede nulificar el acto o contrato. Hay error de dere- 
cho cuando la causa determinante de la voluntad del autor o autores del 
acto, se funda en una creencia falsa respecto a la existencia o a la inter- 
pretación de una norma jurídica, de tal manera que por esa creencia falsa 
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respecto a los términos de la norma o a su interpretación jurídica, se 
celebró el acto. Si hubiese conocido el sujeto la verdadera interpretación 
de la ley o el texto de la misma, o bien si hubiese sabido que la norma 
que él creía existente en realidad no existía, no hubiera celebrado el 
acto jurídico. 

Bajo la legislación anterior se creyó que este caso quedaba compren- 
dido en el artículo 22, y que no podía invocarse la ignorancia de la ley 
para nulificar el acto o contrato; pero la razón que existe en uno y en 
otro casos es distinta. El Art. 22 lo que quiere prohibir es la violación 
de las leyes bajo el pretexto de que se ignoran, y de esta manera tener 
que permitir actos ilícitos. Es decir, cuando se ejecuta un acto contrario 
a la ley no puede invocarse, como pretexto para eludir la sanción, que 
se ignoraba la leyrpero cuando se celebra un acto por un error de dere- 
cho, no se trata d*e violar la ley; no es una finalidad dolosa la que se 
propone el sujeto; al contrario, pretende crear una situación jurídica bajo 
la creencia falsa de que hay una norma de derecho en tal o cual sentido, 
o que la interpretación jurídica de esa norma debe ser en la forma en 
que falsamente pensaba. No  hay, por lo tanto, en este caso, intención 
de violar la ley, ni hay el problema del interés público que se presentaba 
para justificar el Art. 22 del Código anterior, en el sentido de que la 
ignorancia de la ley no sirva de excusa ni a nadie aproveche. El Código 
vigente reproduce este mismo precepto, pero como considera que el caso 
es radicalmente distinto, a pesa: de 410 admite que el error de-derecho, 
anula el contrato. - - .- ---** 

8.-Dolo.-Estudiaremos el dolo y la mala fe como vicios del 
consentimiento. 

"Definición.-Se llama 'dolo' todo engaño cometido en-la qIc$ración. de 
el momento, puede bastar la anterior definición; los hechos 

J 
serán estudiados con más amplitud a propósito de los con- 

tratos. V. el t. 11". (Planiol, t. 1, pág. 156). 

Propiamente hablando, el dolo no es en sí un vicio del consenti- 
miento. Vicia la voluntad sólo en tanto que induzca a error, y que éste 
sea, además, el motivo determinante de 1k misma. Es decir, el error puede 
tener dos causas: ser un error que se ~ l a m a ~ o r t u i t ~ ~ u e  no supone dolo 
en los contratantes o en un tercero; o bien, ser un error que tiene como 
causa al dolo (error doloso), que supone que uno de los contratantes 
o un tercero han ejecutado un conjunto de maquinaciones o artificios 
precisamente para inducir a error a la otra parte. 
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PianioI, t. 1, pág. 157. 

Cuando el dolo no origina error, es decir, cuando las maquinaciones 
o artificios fracasan, de tal suerte que el contratante no es víctima de 
aquéllos, no existe vicio de la voluntad, y a pesar de la actitud ilícita 
de la otra parte, o de un tercero, el contrato es válido, porque 1;i volun- 
tad se manifestó sin el error que se quiso provocar. 

Messineo, ob. cit., t. 11, págs. 443 y 444. 

En el CGdigo de 18G4 indebidamente se considerb que el dolo era 
en sí un vicio del consentimiento, o por lo menos que siempre que pro- 
vocaba un error debía nulificar el contrato, aun cuando éste no fuera 
determinante único de la voluntad. Decía el artículo 1296, frac. 111: 
". . .El error de hecho anula el contrato: 111.-Si procede de dolo o mala 
fe de uno de los contrayentes". Bastaba con que se indujera a error, aun 
cuando éste fuera secundario, indiferentc, según lo hemos clasificado, 
Dara aue el contrato se nuiificara. 
1 1 

En cambio, el Código vigente estatuye que sólo cl dolo que induce 
a error determinante_de- --- l ~ v o l ~ n @ ,  mzfivará la nulidad def+p%;. 
Dice el Art. 1816: "El dolo o mala fe de una de las partes v el dolo 
que proviene de un tercero, sabiéndolo aquéila, anulan el contrato si ha 
sido la causa determinante de este acto jurídico". 

Se entiende por dolo en los contratos, toda maquinacih o artificio 
que se emplee para inducir a error. Así lo define la ley, pero debemos 
agregar: Siempre y cuando este error sea determinante de la voluntad, 
porque si no lo es, aun cuando haya maquinaciones o artificios habrá 
un dolo ea términos generala, pero no un dolo en los contratos que 
rnotive la nulidad de lcs mismos. N o  obstsnte esto, dice el Art. 1815: 
"Se entiende por dolo en los contratos, cua!quiera s~igestión o artificio 
que se emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de los 
contratantea; y por mala fe la disimulacih del error de uno de los con- 
tratantes, una vez conocido". La definición no es suficiente, porque cual- 
quier género de error nos permitiría considerar que hay dolo como vicio 
del consentimiento que motiva la nulidad. Esta imprecisión se aclara en 
el Art. 1816 ya transcrito. 

Planioi, t 1, pág. 157. 

Además del error existe la mala fe, que en el derecho se equipara 
al dolo. Esta es la disimulación de error por parte de un contratante una 
vez conocido, para que el otro se Obligue, bajo esa falca creencia; es de- 
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cir, en la mala fe no se provoca el error, simplemente el contratante 
se aprovecha del que advierte en la otra parte, y esta actitud pasiva 
para aprovecharse del error de la otra parte y obtener ventajas indebidas, 
se equipara al ddo,  por cuanto que también origina la nulidad del con- 
trato, siempre y cuando el error en que incurrió voluntariamente la par- 
te contratante, sea determinante de la voluntad. Es decir, el dolo esactivo; 
implica ?- -- maquinaciones - . - C.-"13 o artificios m . paca inducir a error.-@ mala fe es ---- 
pasiva; simplemente se aprovecha un contratante del error en que l i  

. 4- 

otra parte-3siá-incürriendo, y nó le advierte esa circunstancia, con la 
diiíada intención-2e3provecharse de ella. 

- ^  

En el Código vigente, cuando el dolo proviene de un tercero, sólo 
nulifica el contrato si el contratante conoce esa circunstancia, y se aprove- 
cha del error. Es decir, -si s i  coñvierte en cómplice del tercero. Pero si 
el contratante ignora que por virtud de esas maquinaciones la otra parte 
se ha decidido a contratar, esta circunstancia no nulifica el contrato. 
Conforme el Código anterior bastaba, con que el dolo fuera procedente 
de un tercero que pudiera tener interés en el contrato. En este caso, las 
partes tenían también acción contra el tercero. 

En cuanto a la mala fe, no obstante que se equipara al dolo, no 
puede existir de parte de tercera persona. Como supone una actitud pa- 
siva en que una parte se aprovecha del error en que ha caído la otra, 
sólo cuando es el contratante el que conoce ese error y se ap:ovecha de 
él, puede considerarse que hay mala fe; si es un tercero, se requeriría 
además que aquél tuviera conocimiento y, por lo tanto, ya la mala fe 
sería suya. 

9.-Dolo p,.incipd y dolo imidentd.-Se admite en el Código Ci- 
vil una clasificación del dolo, distinguiendo lo que la doctrina ha llamado 
dolo principal y dolo i nc i den ta f~~ l  dolo principal o determinante es el 

L, que motiva la nulidad del acto, porque engendra un error que es a su 
J 

vez la causa única por la cual se celebró. El dolo incidental origina un 
error de importancia secundaria, que a pesar de conocerse se hubiera L/ 
celebrado la operación. El dolo incidental, por consiguiente, no nulifica 
el acto jurídico2 

También se hace una clasificación en la doctrina, de dp_lo-bbue~oOy L/ 
de-dolo-malo-Eldo!o-bueno,-es- aquel que emplean los comerciantes 
para ponderar las cualidades de la mercancía, para provocar un interés 
excesivo en el cliente, exagerando en ocasiones esas cualidades, o afir- 
mando circunstancias determinadas respecto a las ventajas de la ope- 
ración, etc. Se refiere a esto el Art. 1821: "Las consideraciones genera- 
les que los contratantes expusieren sobre los provechos y perjuicios que 
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naturalmente pueden resultar de la celebración o no celebración del 
contrato y que no importen engaño o amenaza a alguna de las partes, 
no serán tomadas en cuenta al calificar el dolo o la vio!encia". 

Messineo, ob. cit., t. 11, pág. 444. 

$? 10.-Violench-La~iolgfi~puede ser-física o moral Existe vio- 
lencia física cuando por medio del dolor, de la fuerza fisica o de la pri- - .. ,L - -- - -.  - 
vacion de la libsrtad, se coacciona la voluntad - --- a -- efecto - + d s u e  se exte- --- 
riorice en la celebraciónde un acto jurídico. También existirá cuando por 
la fuerza se priva a otro de sus bienes, o se les hace daño, para lograr 
el mismo objeto; o bien, cuando merced a la misma fuerza se pone en 
peligro la vida, la considerable de los 

se hacen amenazas 
libertad, la salud o 

el patrimonio del autor del acto jurídico, de su cónyuge, ascendientes, 
descendientes o parientes colaterales hasta el segundo g r í f d ~  Se define 
la violencia en los contratos en el artículo 1819 que dice "Hay violen- 
cia cuando se emplea fuerza física o amenazas que impor Lrr peligro de 
perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable 
de los bienes del contratante, de su cónyuge, de sus ascpdientes, de sus 
descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado" 7 

J 
Josserand, ob. cit., págs. 102-103. 

Propiamente en la violencia física el vicio existe cuando por el dolor 
o la fuerza se coacciona la voluntad a fin de que se celebre un acto ju- 
rídico. La redacción del articulo 1819 exige, para que exista la violencia 
fisica, que a través de la fuerza se ponga en peligro la- vida, la honra, 
la libertad, la salud, etc. Este peligro existe tanto en la violencia moral 
como en la física, de tal suerte que no puede coaccionarse la voluntad 
en sentido jurídico cuando no haya peligro de perder la vida, la honra, 
la libertad o el patrimonio. 

Messineo, ob. cit., t. 11, pág. 442. 

La ley ha limitado las personas sobre las que se puede ejercer vio- 
lencia. Es así que no se considera, para los efectos de la ley, que ha su- 
frido violencia aquel que por una amedza sobre algún amigo o algún 
pariente colateral después del segundo grado, se ve obligado a otorgar 
un acto jurídico, no obstante que desde el punto de vista psíquico la 
intimidación ejercida sea de la misma intensidad que pudiera presentar- 
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se tratándose de los parientes que comprende la ley: Sin embargo, este 
problema se discute en la doctrina y en la jurisprudencia. 

En contra de la tesis expuesta, que limita el número de personas 
sobre las que puede ejercerse violencia para vencer la voluntad del autor 
del acto jurídico, existe la tesis de que el legislador preSume de manera 
absoluta que en estos casos habrá siempre violencia, sin que el violen- 
tado tenga que demostrar que por el grado de parentesco realmente su 
voluntad fue coaccionada. En cambio, para el caso de que se ejerza 
violencia sobre personas que no estén enumeradas por el artículo citado, 
pero que por el grado de amistad, de intimidad, sí se afecte la voluntad 
del autor del.acto j~irídico, de tzl manera que no lo hubiera celebrado 
de no haberse ejercido la violencia, entonces, para esta teoría, sí existirá 
un vicio en la voluntad, pero habrá que rendir prueba de que sólo por 
virtud de la violencia se otorgó el acto. La ley ya no presume aquí de 
pleno derecho que hubo violei~cia, pero tampoco debe excluir esa posi- 
bilidad -dice la teoría que comentamos-, por la sencilla raz6n de que 
lo que la ley quiere proteger es una voluntad libre. 

Messineo, ob. cit., t. 11, págs. 442 y 443. 

11.-Característictrs de la nulidad rcl~z~illa.-Son características en 
la nulidad relativa, las siguientes: la acción es prescriptible, en oposi- 
ción a la nulidad absoluta en que es imprescriptible; sólo el perjudicado, 
o sea, el que sufre el vicio, el incapaz o las partes en el acto jurídico 
cuando no se observa la forma, pueden pedir la nulidad relativa. En 
cambio, la nulidad absoluta se puede pedir por todo tercero a quien per- 
judique esa nulidad, aun cuando no sea parte del acto jurídico. La nulidad 
relativa desaparece por la confirmación expresa o tácita del acto jurídico, 
requiriéndose en l2 confirmación expresa que se vuelva a otorgar el acto 
jurídico sin incurrir en el mismo vicio. En la confirmación tácita existe 
el cumplimiento voluntario del acto jurídico conociendo el vicio que lo 
nulifica; es un cun~plimiento en el que se renuncia a la nulidad por co- 
nocer el vicio y se prefiere cumplir cl acto jurídico, aceptando sus cfec- 
tos. El cumplimiento voluntario, cuando se ejecuta desconociendo el vi- . 

cio, no puede convalidar al acto nulo, porque el mismo cumplimiento 
estaría padeciendo del mismo vicio. En el cumplimiento voluntario rea- 
lizamos otro acto jurídico más y, si este acto por desconocer el vicio que 
afecta al acto de origen, padece a su yez-el mismo vicio, es evidente 
que no pueda convalidar al acto nulo. 'En la nulidad relativa el acto 
jurídico rienzpre produce efectos provirikla~es; en cambio, en la nulidad 
absoluta por regla general se producen efectos provisionales, pero h2y 

J 
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casos en que la ley de pleno derecho priva al acto de todo efecto. En m ambas clases de nulidades se destruyen 19 efectos provisionales por me- L- -- 

S - dio de la senteiicia que declare la nulidad es decir, siempre será menester 
A intentar en un juicio la acción u oponer la excepción de nulidad, para 

que haya sentencia que declare que el acto es nulo y por virtud de ella 
se destruyan los efectos provisionales que se hubieren realizado. 

La razón de estas características de la nulidad relativa como opues- 
tas a las de la nulidad absoluta, es la siguiente: Toda n~ilidad relativa 
parte de un vicio o de una irregularidad que sólo afecta al autor o 
autores del acto jurídico, no hay un interés general lesionado, como en 
la nulidad absoluta. Seri el perjudicado el único que podrá intentar 
la acción de nulidad. La ley previene que si el perjudicado no pide la 
nulidad, se presume que renuncia a ella: por esto es prescriptible. En 
cambio, la nulidad absoluta es imprescriptible porque al violarse inte- 
reses generales no sería conveniente que este acto, a través de! tiempo, 
llegase a producir efectos jurídicos. La ilicitud continuará en todo tiempo. 

La nulidad relativa es susceptible de confirniación expresa o tácita, 
justamente por la misma razón, es decir, porque afectando intereses de- 
terminados, incumbe sólo al perjudicado decidir si cumple el acto juri- 
dico o no lo cumple; si lo otorga nuevamente con las formalidades le- 
gales y sin incurrir en otro vicio, o no lo otorga; pero al hacerlo de una 
manera o de otra, desaparece la nulidad que sólo a él perjudicaba. 

Hemos explicado que en nuestro derecho existe un caso mixto que 
se clasifica como de nulidad relativa; aquel en el que concurren tanto 
caracteres de la nulidad absoluta como de la relativa. Este ca.so se dis- 
cutió en cuanto a su clasificación en la doctrina, porque algunos autores lo 
consideraban como de nulidad absoluta y otros de relativa. Bonnecase 
propuso que la nulidad absoluta tenga caracteres rígidos de manera que 
deben presentarse todos y cada uno de los que hemos enumerado, y que 
cuando no se presenten todos, basta q ix  falte uno de ellos, para que se 
clasifique la nulidad como relativa; criterio que fue aceptado directa- 
mente por nuestra legislación de 1928, en el artículo 2227, que dice: "La 
nulidad es relativa cuando no reúne todos los caracteres enumerados en 
el artículo anterior. Siempre permite que el acto produzca .provisional- 
mente sus efectos". O sea, cuando no llena los caracteres de la nulidad 
absoluta que ya conocemos. 
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C A P I T U L O  V I  

DE LAS MODALIDADES EN LOS ACTOS JUR~DICOS 

' l.--1oda1idades en sentido estricto y modalidades en sentido am- 
p l i o . a r  modalidades en sentido estricto comprenderemos exclusiva- 
mente a la condición y al términoyse trata de acontecimientos futuros 
que afectan la vida o exigibilidiZ7e los actos jurídicos, de los derechos 
y de las ob l i gac ione~~~ada  la importancia de estas modalidades les con- 
sagraremos un apartado especial. 

r i i r  modalidades en sentido amplio comprenderemos las que se re- 
lacionan con la pluralidad de los sujetos y de los objetos (indirectos) 
de los derechos y de las obligac%ed?ambién incluimos aquí Las mo- 
dalidades que regula el Código Civil para los contratos y los testamentos. 

Consúltense los capítulos que hemos consagrado al estudio de las 
modalidades en las obligaciones, t. 111, especialmente lo relativo a las 
condiciones y términos, así como a la mancomunidad y solidaridad en 
las obligaciones. 

/ 

2.-Del término.t;las modalidades en sentido estricto que puede? 
afectar los derechos y las obligaciones, son los términos y las condicioned 

@ término es un acontecimiento futuro de realización cierta&: 
suspende los efectos de un de un derecho o de una obliga- 
ción, o extingue dichos caso se llama término sus- 
pensivo y, en el 

Por consiguien;e,@término suspensivo es un acontecimiento futuro 

?, j de realización cierta que sqpende los efectos de un acto jurídico, de un 

b ., + derecho o de una obligacihJEn cambio,$-término extintivo es un acon- 

I - )' tecimiento futuro de realización cierta que extingue los efectos de un 
J ' , '/acto jurídico, de un derecho o de una obligación: 

Se entiende por acontecimiento futuro dé t ~ i t a c i ó n  cierta el que 

/ 

necesariamente habra de ocurrir, aun cuando se ignore el día en que tal d 
hecho sucederá. Puede conocerse con exactitud la fecha de realización 
del término o ignorarse. Para el segundo caso los romanos emplearon la 
denominación de "término incierto". 

Respecto del término, es necesario distinguir dos momentos: 
a) Antes de que el acontecimiento se realice. 
b) Una vez que se ha realizado. 
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Antes de la realización del acontecimiento, si el término es suspen- 
sivo, simplemente se aplazan o difieren los efectos del acto jurídico, del 
derecho o de la obligación. Estos efectos ya existen, de manera que la 
modalidad sólo los afecta en su exigibilidad, pero no en cuanto a su exis- 
tencia misma. 

Si el término es extintivo, entretanto no se realice el acontecimiento 
futuro, el acto jurídico, el derecho o la obligación producen sus efectos 
como si fueren puros y simples. Sólo están sujetos a que cuando el acon- 
tecmiento se realice, cesen-de producirse tales efectos. 

P R e s p e c t o  al segundo momento, o sea, cuando el acontecimiento ya 
se ha realizado, debe también distinguirse si el término es suspensivo 
o extintivo. En el primer caso se producirán todos los efectos que sim- 
plemente estaban diferidos o aplazados. En el segundo, se extinguirán 
los efectos que venían realizándose desde la constitución del acto, del / 
derecho o de la obligaciórd 

Aplicando las ideas que anteceden a los derechos y a las obligacio- 
nes, diremos que el término puede afectar la constitución, la transmisión 
o la extinción de tales derechos y de las obligaciones correlativas. En el 
término suspensivo no se afecta la creación misma de los derechos o 
de las obligaciones, toda vez que sus efectos se aplazan. En el término 
extintivo se produce la terminación del derecho o de la obligación. La 
mayoría de los derechos están sujetos, por su naturaleza misma, a un 
término extintivo. Por último, la transferencia de las facultades o de las 
obligaciones puede quedar sujeta a término suspensivo. 

%-De la condición.-En el derecho existen dos clases de condicio- 
nes: las suspensivas y las resolutorias. Estas condiciones pueden afectar 
a los actos jurídicos en general, a los derechos o a las obligaciones. Por 
tanto, debe definirse la condición relacionándola con el-acto, con el de- 
recho y con la obligación en los siguientes términos: condición es un / 
acontecimiento futuro de realización incierta que suspegde el nacimiento 
de Un acto jurídico, de un derecho o de una obligación, o bien, que los 
extingue[ En el primer caso se llama suspensiva, en el segundo, resolu- 
t o r i a . 6 r  consiguiente, 18 condición será suspensiva, cuando tratándose / 
de un acontecimiento h uturo e incierto, suspende el nacimiento del acto 
jurídico, del derecho o de la o b l i g a c i s m o  éstos dependen de un 
acontecimiento futuro que podrá rearizarse o no, y este acontecimiento 
es esencial a la vida del acto, del derecho o de la obligación, entretanto 
no se cumpla, no podemos decir que el acto jurídico existe, que el derecho 
ha nacido, o que la obligación se ha constituido. Hay sólo una expecta- 
tiva de acto, de derecho o de obligación. 
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En cambio, en la condición resolutoria el acto, el derecho o la obli- 
gación nacen, surten sus efectos como si fueran puros y simples, pero 
su vida misma depende de que un acontecimiento futuro e incierto se 
realice. Si este acontecimiento se realiza, se destruye el acto, el derecho 
o la obligación Podcmos, por consiguiente, definir la condición resolu- 
toria diciendo: que es un acontecimiento futuro e incierto de cuya reali- 
zación depende la extinción de un acto jurídico, de un derecho o de 
una ob l ig~ iónnn- .  

El estudio de las condiciones, por consiguiente, importa desde dis- 
tintos puntos de vista al derecho civil: 

1" Para las modalidades que pueden revestir los actos juridicos; por 
esto se estudian las condiciones en los testamentos, en los contratos y en 
los actos jurídicos en general. 

2" Para las condiciones que pueden afectar a los derechos reales, y 
3" Pa-a las condiciones que pueden afectar a los derech ,.S personales. 
La condición puede afectar, desde el punto de vista activo, al cré- 

dito, y desde el punto de vista pasivo, a la deuda u obligación. 
Los derechos, tanto principales como accesorios, pueden depender 

de una condición. Si es suspensiva, los derechos no nacen, si el aconte- 
cimiento futuro e incierto no se realiza. Este aspecto, por lo tanto, tiene 
interés en el estudio relativo a las fuentes de los derechos, cuando el 
contrato, el testamento, o el acto jurídico unilateral dependen de una 
condición suspensiva para que el derecho nazca. En cambio, el estudio 
de las condiciones resolutorias nos interesa desde el punto de vista de la 
extincibn de los derechos, porque todo derecho sujcto a condición reso- 
lutoria se extingue cuando se cumple el acontecimiento futuro e incierto. 

Debemos distinguir tres momentos a propósito de la condición sus- 
pensiva o de la resolutoria: 

1" Antes de que la condición se cumpla. v-?' Una vez que la condición se ha cumplido. 
3" Cuando existe la certeza de que la condición ya no podrá cum- 

pl$e-e 
1 En el primer momento, o sea cuando aún no se cumple la condición, 

Jsi  éháes&solutoria~ no se afecta la existencia del derecho. Este produce 
todas sus consecuencias jurídicas como si fuese un derecho puro y simple. 
Si es_suspensiva, el derecho no llegará a nacer si la condición no se 
cumple. Entretanto se realiza sólo habrá una expectativa de derecho. E/l n el segundo momento, o sea, cuando la condición se cvmple, nace 
el derecho, si es suspensiva, o bien, origina la extinción del mismo, si 
es resolutoria. 
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En el tercer momento, al existir la certeza de que la condición ya 
no podrá cumplirse, el derecho se convierte en puro y simple, si la con- 
dición es resolutoria. Si es suspensiva, el derecho se considera como no 
nacido. 

En términos generales, la condición opera retroactivamente en nues- 
tro derecho, salvo estipulación en contrario. Es decir, las partes pueden 
referir los efectos de la condición, al futuro, y no darle alcance retroac- 
tivo. Pero si las partes no declaran que la condición sólo surtirá efectos 
para el futuro, la ley estima que toda condición resolutoria, una vez 
cumplida, destruye,retroactivamente los efectos del acto, del derecho o 
de la obligaciónEi es suspensiva, el derecho se considera nacido desde 
que se otorgó el acto y no desde que se realizó la condición 3 Sin embargo, en aquellos derechos llamados de tracto sucesivo, que 
implican la ejecución día a día de una serie de actos definitivamente 
consumados, como son: el usufructo, el uso, la habitación, las servidum- 
bres, o los derechos personales de uso o goce que derivan del comodato 
o arrendamiento, no es posible que la condición resolutoria destruya los 
efectos ya realizados. Hay una imposibilidad material para destruir el 
goce, el uso, o el aprovechan~iento que ya definitivamente se causó en 
el tiempo. Si alguien hace uso de la servidumbre de paso, es evidente que 
aunque después se cumpla la condición resolutoria, el pasado no podrd 
destruirse jamás, es decir, no se podrán volver las cosas a su estado 
anterior, como si no hubiera existido servidumbre. 

~e";o en aquellos derechos reales o personales en donde no ha habido 
todavía decución definitivamente consumada e irreparable, sí es posible 
que la condición resolutoria opere retroactivamente. Por ejemplo, en la 
hipoteca y en la prenda, en donde cabe que la garantía se extinga con 
efectos retroactivos. 
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DERECHO DE LAS PERSONAS 

C A P I T U L O  1 

ATRIBUTOS DE LAS PERSONAS FÍSICAS Y MORALES 

/ 1.-Atributos de las psonas  firicas.-*-S físicas o seres 
bumanos. tienen los s&uientes atributos: i . -Ca~s iQj lo ;  2.-~s*i& 

v i l ;  ---- ).-Patrimonio; . 4 . - ~ o m b r ~ - G i ¡ ~  ,->e -. 6.-Nacionalidad., - -- 
Los citados atributos son constantes y necesarios en toda persona 

física según se explicará después al tratar de cada uno de ellos. A' 
LOS artículos 19, 29, 39 y 79 de la vigente Ley de Nacionalidad y Natura- 

lización (publicada en el "Diario Oficial" de 20 de enero de 1934), regulan 
en sus aspectos principales la nacionalidad mexicana. Dicen así: 

"Art. 19-Son mexicanos por nacimiento: 1.-Los que nazcan en territorio 
de la República, sea cual fuere la nacionalidad de sus padres. 11.-Los que naz- 
can en el extranjero, de padres mexicanos, de padre mexicano y madre extran- 
jera, o de madre mexicana y padre desconocido. 111.-Los que nazcan a bordo 
de embarcaciones o aeronaves ipexicanas, sean de guerra o mercantes". 

"Art. 29-Son mexicanos por naturalización: 1.-Los extranjeros que obten- 
gan de la Secretaría de Relaciones, Carta de Naturalización. 11.-(Esta fracción 
fue reformada por decreto de 18 de diciembre de 1939, publicado en el "Diario 
Oficial" de 23 de enero de 1940, quedando como sigue) i "La mujer extranjera 
ue contraiga matrimonio con mexicano, y tenga o establezca su domicilio dentro 

]el territorio nacional, conserva la nacionalidad mexicana, aun después de di- 
suelto el vínculo matrimonial. La Secretaría de Relaciones Exteriores hará, en 
este caso, la declaratoria correspondiente". 

"Art. 79-Puede naturalizarse mexicano todo extranjero que cumpla con los 
requisitos establecidos en esta Ley".' .A 
/ 2.-Atributor de lnr personar morales.-las personas-morales-tieee 

nen%TX@iieñtes-atributos: .--.y i.-Capacidad; 2.-Patrimonio; 3.-Deno- 
minacion o razón-social; 4.-Domicilio, y J.-Nacionalidad. 
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"La persona jurídica puede ser definida como toda unidad orgánica resul- 
tante de una colectividad organizada de personas o de un conjunto de bienes y J 
a los que, para la consecución de un fin social durable y permanente, es reco- 
nocida por el Estado una capacidad de derechos patrimoniales". (Roberto de 
Ruggiero, Instituciones de Derecho Civil, traduc. de Ramón Serrano y José Santa- 
C m  Teijeiro, v. 1, pág. 433). 

hxiste una correspondencia entre los atributos de la persona física 
y los de la moral, exceptuándose lo relacionado con el estado civil, que 
sólo puede darse en las personas físicas, ya que deriva del parentesco, 
del matrimonio, del divorcio o del concubinato. u 

La capacidad de las personas mprales se distingue de la de las per- 
&as físicas en dos aspectos: a).L$n las personas morales no- puede 

/haber incapacidad _ _ _ . _ _ _ - - _  de ejercicio, - - -  toda vez-que ésta depende exclusivamen- 
te de cikunstancias propias e inherentes al ser humano, tales como la 
minoría de edad, la privación de la inteligencia por locura, idiotismo, 
o imbecilidad; la sordomudez unida a la circunstancia de que no se sepa 
leer ni escribir; la embriaguez consuetudinaria, o el abuso inmoderado y 
habitual de drogas enervantes. b) .-En la>-~ersonas morales su capaci- 
dad de goce es- limitada en razón - - de - su objeto, naturaEZY fines. 
podemos formular como riglá general la de que dichas entidades rici 
pueden adquirir bienes o derechos o reportar obligaciones que no ten- 
gan relación con su objeto y fines propios. 

El artículo 27 constitucional da reglas especiales para determinar 
la capacidad de goce de algunas personas morales'como son las socie- 
dades extranjeras, las sociedades por acciones, las instituciones de crédito 
y de beneficencia, así como otras corporaciones. 

En cuanto al patrimonio de las personas morales, observaremos que 
aun cuando de hecho algunas entidades como los sindicatos y las asocia- 
ciones políticas, científicas, artísticas o de recreo pudieran funcionar sin 
tener un patrimonio, existe siempre por el hecho de ser personas, la ca- 
pacidad de adquirirlo. Es decir, cualquiera que sea su objeto y finalida- 
des deben tener la posibilidad jurídica de adquirir los bienes, derechos 
y obligaciones relacionados con sus fines. Existen algunas entidades como 
las sociedades civiles o mercantiles que por su naturaleza misma requie- 
ren para constituirse un patrimonio, o sea, un capital social que es in- 
dispensable formar desde el nacimiento del ente y a través de las apor- 
taciones que lleven a cabo los socios, en dinero, bienes, trabajo o servicios. 

"Dijimos ya que la doctrina tradicional distingue dos tipos fundamentales 
en las personas jurídicas: las corporaciones y las fundaciones, y a éstas pueden 
reducirse también las demás especies ya admitidas. Substrato de las primeras es 
una organización de personas (universitas personarum) de las úitimas, un con- 
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junto de bienes (universitas bonorum), un patrimonio convertido en ente autó- 
nomo y destinado a un fin. La doctrina más moderna tiende decididzmente a 
unificar el concepto de persona jurídica, a una construcción dogmática única 
que contenga en si ambas formas y las reduzca a unidad. Ello da lugar a difi- 
cultades teóricas que, si no son invencibles, hacen intrincada la doctrina no 
sencilla de las personas jurídicas. Si el elemento fundamental de las corpora- 
ciones es una organización de personas y el de las fundaciones un conjunto de 
bienes, precisa para la unidad conceptual de ambos tipos unificar ambos elemen- 
tos, hacerlos comunes a los dos tipos, exigiendo en las corporaciones, a más de 
una agrupación de personas, un patrimonio, y en las fundaciones a más del patri- 
monio, una agrupación de personas. Si es cierto que también en las fundaciones 
hallamos un elemento personal en cuanto que los bienes se destinan a una ne- 
cesidad o fin humanos, estando representado tal elelnento por los destinatarios 
presentes y futuros que se benefician del patrimonio, y si es cierto que en las 
corporaciones se da también un elemento patrimonial en las que no puede faltar 
éste para conseguir el fin, no puede negarse que el elemento personal en las 
fundaciones y el atrimonial en las corporaciones, tienen funciones e im ortan- 
cia muy diversas 4 las de aquel que constituye el elemento esencial en ca ! a una. 

Las personas en la corporación están determinadas en cada momento de su 
vida, mientras en la fundación son indeterminadas; es una verdadera y propia 
organización unitaria que descansa en el vínculo de colectividad orgánica la que 
reúne a los miembros singulares en el colegio; falta toda idea de organización 
y de vinculo en los beneficiarios de la fundación que sólo poseen una cierta 
condición común (enfermedad, defecto físico, pertenencia a una ciudad) exigida 
por la voluntad del fundador para poder ser admitidos al beneficio. Pudiera 
añadirse que sólo idealmente se consigue concebir una unidad en la pluralidad 
sucesiva de beneficiarios que se suceden en el tiempo y en el goce del patri- 
monio. 

Por el contrario, si un patrimonio no falta por lo común en las corpora- 
ciones, puede, sin embargo, faltar actualmente, sin que por esto la universitas 
pjerda su carácter de persona jurídica, mientras que no se concibe fundación 
sin el acto primordial y esencial de destino de un patrimonio a un fin. 

El elemento personal es preponderante en las corporaciones como en las 
fundaciones lo es el patrimonial; pero, además, un ulterior criterio es decisivo 
para la distinción, y es el de la voluntad que da vida al organismo y lo rige 
luego de nacer. Mientras en la corporación es la voluntad de sus miembros la 
que impera y la que gobierna y rige -e1 organismo, pudiendo del mismo modo que 
asigna un fin inicial a éste. cambiarlo modificando (en determinadas condicio- " 
nes) su estatuto, en la fundación, el ente se rige por virtud de una voluntad 
que es extraña a la serie de destinatarios y de administradores, la voluntad del 
fundador es la única que impera soberana, de modo que ni un cambio de fin ni 
un diverso destino del patrimonio es consentido (salvo las causas que por razo- 
nes de orden o utilidad ~Úbiicos autorizan al Estado a sustituir el fin frustrado 
o irrealizable por un f in  nuevo y más útil)". (Ruggiero, ob. cit., v. 1, págs. 
438 a 440). 

! 
La denominación d e  las personas morales equivale al nombre de 

las personas físicas, por  cuanto q u e  constituye u n  medio de identifica- 
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ción del ente absolutamente necesario para que pueda entrar en relacio- 
nes jurídicas con los demás sujetos. Para las personas morales de derecho 
privado la ley regula expresamente su denominación. En las sociedades 
puede haber simple denominación o razón social. El artículo 2673 del 
Código Civil requiere que el contrato de sociedad contenga la razón so- 
cial y el 2673 estatuye: "Después de la razón social se agregarán estas 
palabras: Sociedad Civil". 

El domicilio de las personas morales se determina en el artículo 33 del 
Código Civil, en los siguientes términos: 

"Las personas morales tienen su domicilio en el lugar donde se halle esta- 
blecida su administración. Las que tengan su sdministración fuera del Distrito 
o de los Territorios Federales, pero que ejecuten actos jurídicos dentro de las 
mencionadas circunscripciones, se considerarán domiciliadas en el lugar donde 
los hayan ejecutado, en todo lo que a estos actos se refiera. Las sucursales que 
operen en lugares distintos de donde radica la casa matriz, tendrán su domicilio 
en esos lugares para el cumplimiento de las obligaciones contraídas por las mis- 
mas sucursales". 

La nacionalidad de las personas morales se define.de acuerdo con 
el artículo 5Q de la vigente ley de Nacionalidad y Naturalización, toman- 
do en cuenta dos factores: que - _  se --- hay~nnnconstitudo conforme a las leyes 
~exicwasy-que, además, establezcan~su~omicilio~en el. territ-oio de la 
República.-Cumplidos estos requisitos tendrán la nacionalidad mexicana. 
7- 

Dice al efecto dicho precepto: 
"Son personas morales de nacionalidad mexicana las que se constituyan con- 

forme a las leyes de la República y tengan en ella su domicilio legal". 

No basta que una persona moral se constituya de aci~erdo con las 
leyes de un Estado determinado, si no radica su domicilio dentro del 
territorio del mismo, porque entonces habría el peligro de que los ex- 
tranjeros se acogieran a las leyes de un determinado Estado para consti- 
tuir ima entidad moral, que al no fijar su dcmicilio dentro del territorio 
del mismo, pondría en peligro su independencia o los intereses de sus 
nacionales, dada su finalidzd para aprovechar una nacionalidad que la 
colocará en situación ventajosa y en perjuicio de los intereses mismos del 
Estado bajo cuyas leyes se acogiere. 
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C A P I T U L O  1 1  

l.-Cupacidad de goce y de ejercicio.-La capacidad es el atributo 
más importante de las personas. Todo sujeto de derecho,por serlo, debe 
tener capacidad jurídica; ésta puede ser total o p a r c i a c ~ s  la capacidad 
de .goce el atributo esencial e imprescindible de toda persona, ya que la 
capacidad de ejercicio que se refiere a las personas físicas, puede faltar 
en' ellas y, sin embargo, existir la personalidad. 1 

C 

Bonnecase, Elementos de Derecho Civil, t. 1, traduc. del Lic. José M. Cajica, 
Jr., Puebla, 1945, págs. 377 y 378. 

p a  M capacidad se divide en capacidad de goce y capacidad de ejercicio2 

Messineo, ob. cit., t. 11, págs. 116 y 117. 
\ 

I 

l ~ a  capacidad de goce es la aptitud para ser titular de derechos o 
para ser sujeto de obligaciones. Todo sujeto debe tenerla. Si se suprime, 
desaparece la personalidad por cuanto que impide al ente la posibilidad 
jurídica de a ~ t u a ~ e l s e n  concibe al sujeto, según ya lo hemos explicado, 
como un centro d5imputación de derechos, obligaciones y actos jurídi- 
cos. Por lo tantoL1a capacidad viene a constituir la posibilidad jurídica 
de que exista ese centro ideal de imputación y al desaparecer, también 
tendrá que extinguirse el sujeto jurídicg 

Se ha sostenido que la esclavitud y la muerte civil fueron causas 
extintivas de la personalidad, de tal manera que el esclavo se reputaba 
cosa y el decIarado civilmente muerto, perdía todos sus derechos, cesando 
ipso jure su personalidad. La verdad es que, ni la esclavitud ni la muerte 
civil lograron extinguir todos los deberes de la persona, aun cuando sí 
extinguieron sus derechos. 

2.-Iniciación de la per~onaZidad y la condición jzrridica del nasci- 
turus.-De estas observaciones podemos sentar el principio de que la 
capacidad de goce no puede quedar suprimida totalmente en el ser hu- 
mano; que basta esta calidad, es decir, el ser hombreLpara que se reco- 
nozca un mínimo de capacida.d de goce y, por lo tanto, una personalidad. 
Por esto en el derecho moderno se consagra el siguiente pr incipi~:~odo 
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hombre eJ p e r r o n a a  capacidad de goce se atribuye también antes de 
-*.- 
la existencia orgánica independiente del ser humano ya concebido que- 
dando su personalidad destruida si no nace vivo y viable. 

El artículo 22 de nuestro Código Civil vigente contiene una verdadera fic- 
ción jurídica al declarar que: "La ca acidad ' u d i c a  de las pasQDas físicas se 
adquiere por el nacimiento v se p-%" s o r  la m u e z j  pero desde el momento 
e ñ  que un individuo es concebido, entra b-rotección de la ley y se le tiene 
por nacido para los efectos declarados en el presente Código". 

"a) En general, puede decirse que esta materia de la situación jurídica 
del concebido antes de nacer, es una de a uellas en que el Código Civil no se 
redujo a seguir de cerca los modelos de co 1 ificaciones extranjeras, sino que reco- 
gió los últimos resultados de la legislación y la doctrina españolas anteriores a éI. 

La filiación romana de los principios sustentados por el Código es bien pa- 
tente, pero parece que, al menos en algún aspecto muy importante, no se llegaron 
a través de la codificación francesa, sino como consecuencia del fondo jurídico 
español anterior. 

El Código Civil mantiene a la cabeza de la teoría del "nasciturus" una 
declaración de tipo general, que es la que ha de dar la tónica a todo el sistema. 
Está contenido en el artículo 29: " . . . el concebido se tiene por nacido para 
todos los efectos que le sean favorables". 

Esta afirmación, de la mis recia raigambre romana, lleva además impreso 
el sabor que dejó en ella la formulación, ya consignada, de los legisladores de 
Partidas. 

b) Las otras codificaciones europeas importantes, más o menos relacionadas 
con la nuestra, aceptaron las consecuencias prácticas de la teoría romana del "nasci- 
turus", pero no estamparon en sus textos esa abstracción de un principio general, 
que puéde permitir, al aplicarse a casos no previstos en preceptos concretos, ex- 
tender la teoría, sirviendo de fundamento y trabazón a todo un sistema". (José 
Maldonado y Fernández del Torco, La condición jurídica del "N~sci tzmd'  en el 
derecho español, Madrid, 1946, págs. 197 y 198). 

/ 

LES así cómo el embrión humano tiene personalidad antes de nacer, 
para ciertas consecuencias de derecho y éstas son principalmente: capa- 
cidad para heredar, para recibir en legados y para recibir en donación A' 
Sostenemos esta tesis a sabiendas de que nos ponemos en abierta con- 
tradicción con toda la doctrina. Sin embargo, cada vez que meditamos 
más sobre este problema reafirmamos nuestro punto de vista que es 
una consecuencia de una correcta teoria so$re la personalidad. 

Nicolás Coviello, Doctrjna Generd del Derecho Civil, traduc. de Felipe de 
J. Tena, México, 1938, pág. 158, dice: "La personalidad del hombre comienza 
con el nacimiento, que tiene lugar en el instante en que el feto ha salido, com- 
pletamente del seno-materno; pues éste es el momento en que puede ser objeto 
de una protección jurídica independiente de la que corresponde a la madre. 
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Por eso no basta que salga Unicamente la cabeza; pero, por otra parte, no es nete- 
sario que se hayd cortado el cordón umbilical". 

También José Maldonado y Fernández del Torco niega la personalidad del 
concebido, razonando al efecto: 

"Para intentar hallar una calificación técnica del beneficio que el principio 
recogido por nuestro Código Civil confiere al "nasciturw", no cabe recurrir a 
pensar ue se concede a éste la categoría de la personalidad juridica. La '.Lra 
misma %el articulo 29 hace imposible esta opinión (también rechazada ei la 
doctrina extranjera), al decir que "el nacimiento determina la personalidad . . . " 

Al establecer a continuación el beneficio de que al concebido se le tenga 
por nacido para aquello que le favorezca, no quiere decir, ni lo dice, que debe 
considerársele ya como persona; y aún menos si tenemos en cuenta que este bene- 
ficio s610 se le concede en el caso de que "nazca con las condiciones que expresa 
el artículo siguiente". 

Pero si no parece posible atribuirle en absoluto la categoría de persona 
jurídica tampoco creo que coloca el problcma en su plan eamiento más claro el 
acudir a una figura de capacidad limitada o pendiente. )La capacidad jurídica 
sólo la tendrá desde el nacimiento, si reúne las condiciones del artículo 30; antes 
de éste, el derecho hará producir ciertos efectos en e1 mundo jurídico, como si el 
concebido ya existiera realmente, pero sin colocarlos sobre una base de sustancia 
personal del mismo. En estos efectos la ley, más que a atribuir desde luego de- 
rechos al concebido, tiende a limitar los de los demás en atención al futuro 
bien,de ese ser que aún no ha nacido 2 flor eso creo que prestaría una mayor nitidez a la visión de la figura jurí- 
dica de que se trata el contemplarla no desde la posición de ese ser aún no 
nacido, sino desde el punto de vista de la relación jurídica que vien: a resultar 
afedada por la aplicación de tal principio y, sobre todo, de la función que des- 
empeña la norma jurídica al aplicarlo. -1 

En este sentido se ha intentado acudir a la teoría dc la atribución de dere- 
chos condicionales al concebido O a la calificación de "expectativa de derecho"; 
pero tanto una como otra presupondrían la capacidad juridica del "nascitiirus", 

un sujeto de derechos". (José Maldonado y Fernández del Torco, 
condición jurídica del "Nascif~ct.u.r" en el dr.uec6o espdi?ol, Madrid, 1946, pigs. 

209 a 211). 

$osotros pensamos lo contrario, pues para ser heiedero, l q ~ t a r i o  
o donatario, se necesita tener personalida jurídica, y?. que por tales c Ji- 
dades se adquieren derechos patrimoniale 3 N o  puede explicarse esta ad- 
cpisición mediante la teoría de la representación diciendo que los padres, 
o si el padre ha  muerto, la madre, representan al ser coriccbido pero no 
nacido, porque su representación a su vez está fundada en la existencia 
del representado. D e  manera que la teoría de  la rcpresentncih descansa 
en la  admisión previa de que el embrión humano es persona, de que 
tiene una capacidad mínima pero bastante para considerarlo sujeto de 
derechos. Y es de  gran trascendencia, por ejemplo, ci cl derecho here- 
ditario, que el ser concebido pueda licredar, si nace viable, por cuanto 
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que los bienes pueden seguir una trayectoria muy distinta, si pasan del 
autor de la herencia al ser concebido que nazca viable y después muera; 
o bien, si los bienes del de cujus no pasan a él, porque no nació viable. 
Si nace viable, los bienes primero pasan a aquel ser y después a los here- 
deros de éste. Supongamos: en un caso de divorcio o de nulidad de ma- 
trimonio, el padre instituyó como heredero al único hijo que está con- 
cebido y no ha nacido; si el hijo nace viable y muere, la herencia pasa 
a la madre, pero si el hijc no nace viable, la herencia ya no puede pasar a 
la madre; pasará a los herederos del padre, y como hemos supuesto que 
hay divorcio o nulidad de matrimonio, la madre no será heredera. Te- 
nemos aquí la función importantísima que tiene reconocer personalidad 
al embrión humano bajo la condición resolutoria de que no nazca viable, 
es decir,-qu_e no v i ~ , ~ e i n t i ~ a t ~ ~ ~ h o ~ s ~ o ~ n o  sea presentadq-cvoa'_Rc- 
istro Civil. o creemos que sea una condición suspensiva la relativa a 

k-i lZáSÍp-. ues entonces la personalidad no existiría sino hasta el 
nacimiento viable. Ahora bien, en este caso no podría explicarse, cómo 
puede ser heredero o donatario el ser que sólo está concebido. En cam- 
bio, si afirmamos que el concebido es persona, pero que su personalidad 
está sujeta a una condición resolutoria negativa: que no nazca viable, 
quedará perfectamente explicado que fue persona desde el momento de 
la concepción, extinguiéndose su personalidad con efecto retroactivo (co- 
mo ocurre en el caso de que se cumpla la condición resolutoria), si nace 
no-viable, es decir, si se realiza justamente ese hecho futuro e incierto 
(que nazca no-viable) y que funge como condición resolutoria. Si no 
se realiza dicha condición, será evidente que la personalidad existió des- 
de la concepción y no desde el nacimiento. 

El derecho hereditario parte de la base de que el heredero sea per- 
sona en el momento de la muerte del autor de la sucesión y los problemas 
se presentan justamente cuando el autor de la herencia muere antes de 
que nazca el heredero, pero estando ya concebido. Se requiere que el ser 
concebido nazca vivo y, además, viable. En nuestro sistema no basta que 
el ser concebido, al nacer tenga un instante de vida, que respire como se 
exige en algunos derechbs, por ejemplo, en el francés; debe vivir 24 
horas, desprendido del seno materno, o debe ser presentado vivo al Re- 
gistro Civil dentro de las 24 horas. El artículo que fija estos requisitos 
sigue el sistema español. Se ha dictado esta disposición para evitar liti- 
gios a efecto de determinar si hubo vida en el recién nacido o no la hubo. 
Dice así el artículo 337 : a -. 

"Para los efectos legales sólo se reputa nacido el feto que, desprendido 
enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo ai 
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Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podrá enta- 
blar demanda sobre la paternidad". 

Para tratar de explicar los derechos del simplemente concebido, la doctrina 
tiene que recurrir a ficciones infantiles e ingenuas, según se desprende del si- 
guiente parágrafo: 

"El principio, tal como aparece redactado en el Código Civil, no se limita 
a retrotraer al momento de la concepción los derechos que se atribuyen al in- 
fante en el instante de su nacimiento, al modo como venía a consignarse en el 
primitivo texto del artículo 29. 

En la formulación vigente, más amplia, la ley ordena que se tenga por nacido 
al concebido para todo aquello que le sea favorable. Es decir, que la ley simula 
ue el parto ya sucedid cuando aún no ha acontecido. Estamos, pues, ante una 

2icción jurídica, perfectamente incluible en el concepto que de estas ficciones de 
derecho dejó precisado Bonilla San Martín, algo que va contra la verdad de los 
hechos, pero que el derecho hace tener por verdad. 

En la teoría de las ficciones jurídicas, quizás no perfilada or la doctrina 
con todo el rigor que hubiera sido de desear, se ha comprendi 8 o generalmente 
como una de las más significativas ésta de considerar ya realizado el nacimiento 
para ciertos efectos favorables al concebido. Antes se ha hecho notar cómo cali- 
ficaron de "dogmatische Fiktion" este principio los juristas alemanes; y en la 
misma obra citada por Bonilla se alinea, entre los casos en que la ficción sirve 
para templar el rigor de la lógica jurídica, la regla romana por la cual al que 
ésta todavía "in utero" se le supone nacido, siempre que se trate de su propia 
conveniencia. 

No vamos a entrar en los inconvenientes que para la técnica jurídica moder- 
na representa el sistema de las ficciones. Posiblemente hubiera sido más exacto el 
Código Civil diciendo, simplemente, que los intereses del concebido se protegerán 
como los del nacido; pero aquí s61o se ha- pretendido caIificar el medio que se ve 
empleado en el texto, tal como viene formulado. 

Para dar efectividad práctica al establecimiento de esta "fictio iuris", el Có- 
digo Civil suspende unas veces la marcha de las relaciones jurídicas en que estará 
interesado el concebido, deteniéndolas hasta que se roduzca el nacimiento (así 
en el art. 966, que ordena suspender la división ‘f e la herencia); y concede, 
otras, los efectos jurídicos correspondientes al mismo concebido, en nombre del 
cual se considera que actúa el que 10 representa (así en el art. 627, que da efec- 
tividad a las donaciones hechas a los concebidos antes de nacer). 

En estos casos, la solución práctica está indicada por el mismo texto del 
Código, pero en cualquier otro no revisto que pudiera surgir, debe estimarse 
que los efectos favorables al concebi 5 o tienen validez inmediata, aunque queden 
sujetos a una sible resolución en el caso de que éste' no nazca con las condi- 
ciones requeri i“' as. Este es el criterio más generalmente admitido; por ser el más 
conforme a la letra del principio, tal como está redactado en el articulo 29". 
(Maldonado y Fernández del Torco, ob. cit., págs. 214 a 217). 

j . -Fk de Id cap~cidad y de la personalid4 f í r icn.4~ú como d 
nacimiento o la concepción del ser determinan el origen de 
y, por lo tanto, de la personalidad, la muerte constituye el 
bargo, puede darse el caso de que la muerte, por ignorase 
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en que se realizó, no extinga la personalidad. Esto ocurre, en las personas 
ausentes. Como se ignora si el ausente vive o ha muerto, la ley no puede 
determinar la extinción de la personalidad con un dato incierto. El único 
sistema entonces, consiste en formular presunciones de muerte; se regu- 
lan ciertos períodos en la ausencia, primero, para declarar que el indi- 
viduo se encuentra ausente para todos los efectos legales; no basta la 
ausencia de hecho, debe haber la declaratoria judicial de ausencia y, según 
veremos, para ello se toma en cuenta d transcurso de ciertos plazos. Una 
vez que se declara la ausencia, corren otros plazos hasta Iiegar a la pre- 
sunción de muerte y hasta que se formule ésta, cesa la personalidad. 

Ahora bien, como la presunción de muerte puede ser anterior o 
posterior a la muerte real, tenemos aquí un caso en el cual el sujeto 
puede haber sido privado de personalidad, aún en vida, o el derecho puede 
seguir reconociendo personalidad a un ser que haya muerto; sin embargo, 
estamos operando sobre una hipótesis que quedará destruida si el ausente 
aparece. Por esto, a pesar de que se declare su presunción de muerte, 
cuando el sujeto aparece se destruyen todos los efectos jurídicos rela- 
cionados con esa presunta muerte. Los bienes que habían pasado a sus 

1 herederos, como si se tratase de una muerte real, regresan al patrimonio 
del ausente; cuando se pueda determinar con certeza su muerte, a pesar 
de que se haya declarado su presunción en una fecha anterior, los efec- 
tos jurídicos se referirán a la muerte real y no a la muerte presunta. Esto 
tiene interés en el derecho hereditario para abrir la herencia no a partir 
de la presunción de muerte, sino de la muerte real. Como suponemos 
que ya la herencia se había abierto, debido a la muerte posterior, todas 
aquellas diligencias practicadas con anterioridad quedan sin valor jurí- 
dico; debe abrirse nuevamente la sucesión que puede traer como conse- 

' cuencia que sean declarados como herederos otros distintos de los que 
primitivamente se habían considerado como tales, ante la presunción 
de muerte del ausente. Un precepto dispone que la herencia se abre a 
la muerte de una persona o cuando se declara su presunción de muerte. 
Es en el Libro relacionado con las Sucesiones, donde el a r t í d  1649 dice: /' 

"La sucesión se abre en el momento en que muere el autor de la herencia (y cuando se declara la presunción de muerte de un ausenté' 9 J 

4.-Grado~ de la capacidad de goce.-Determinados respectivamente 
el principio y el fin de la personalidad individual, nos referiremos a los 
grados de la capacidad de goce que pueden tener las personas físicas. 

A) .,EArado m í n i ~ ~ d e  capaci&d de goce ex@$, según lo hemos 
explicado, en el ser, soccebido pero no nacido, baio la condicióSi_impu~~tg - . - 



164 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

en nuestro Cldigo de gue nazca vivo-y sea presentadq al,_Regi*o Civil . -  - --- 
o viva 24 horas. Esta forma mínima de capacidad de goce permite-al 
--, 
embrion humano tener derechos subjetivos patrimoniales, es decir, dere- 
cho de heredar, de recibir en legados o de iecibir en donación; también 
es la base para determinar su condición jurídica de hijo legítimo o natural. 

B) .-Una segunda manifestación de la capacidad de goce, se refiere 
&. En los menores de edad tenemos la capacidad 

lemente aumentada, podríamos decir que es casi equiva- 
lente a la capacidad de goce del mayor en pleno uso y goce de sus fa- 
cultades mentales. Sin embargo, existen restricciones a la capacidad de 
goce en los menores de edad. 

C).-Por último, el tercer grado está representado por los mayor3 
d e  edad. En éstos debemos hacer la distinción de mayores en pleno uso 
y-goce de sus facultades men~ales v mmaydrore~su@tQSa-illtdiai6*por . .  . 
lo ' ?dzd o uso-c~nstagtede-draas egerg@ss. Es- - ~erturban la inteligencia no afectan la ca~aci- 

1 1  

dad de goce desde el punto de vista patrimomal, es decir, no impiden al 
sujeto ser titular de derechos y de obligaciones de orden pecuniario; pero 
evidentemente que sí afectan la capacidad de goce en cuanto a las rela- 
ciones de familia, sobre todo para el ejercicio de la patria potestad, pues 
no se tiene la aptitud necesaria para ejercitar este derecho. La causa es 
evidente, como el mayor de edad se encuentra privado de inteligencia o 
sus facultades mentales están perturbadas, no podrá desempeñar ni la 
función educativa, ni la representativa, inherente a la patria potestad 
o a la tutela, en su caso. 

5.-Capucidad de ejercicio y representación.-Trataremos ahora de 
la capacidad de ejercicio. Esta cal~zcidad supone Ia posibilidad jusidica 
en el sujeto de hacer t ~de r  directamente sus derechos, de celebrar en nonr- 
bre propio actos jurídicos, de contraer y cumptir szrs obligaciones y de 
ejercitar las acciones condzrcentes ante los tribunales. Por lo tanto, la in- 
capacidad de ejercicio impide al sujeto hacer valer sus derechos, celebrar 
en nombre propio actos jurídicos, contraer y cumplir sus obligaciones o 
ejercitar sus acciones. De aquí la necesidad de que un representante sea 
quien haga valer esos derechos o acciones o se obligue y cumpla por el 
incapaz o celebre por él los actos jurídicos. Es así como la representación 
legal surge en el derecho como una institución auxiliar de la incapaci- 
dad de ejercicio. 

Podemos definir brevemente la capacidad de ejercicio, diciendo que 
es p a aptitud de participas di~ectanzente etz In vida jurídica, es decir, de 
hacerlo persondwente. 3 
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6.-Grados de la iizcapcidud de ejercicio.-Para la incapacidad de 
ejercicio también podemos distinguir diferentes grados: 

A)  .+ primero correspondería al ser concebido, pero no nacido! y 

en el cual necesariamente existe la representación de la madre o, en su 
caso, de la madre y el padre. Para los únicos casos que el derecho per- 
mite capacidad de goce, o sea para la herencia, para recibir legados y 
donaciones, los padres o en su caso la madre, tienen su representación, 
tanto para adquirir los derechos por su conducto, como para haceilos 
valer si fuere nccesario. 

B) . -F  segundo grado de la incapacidad de ejercicio se migina 
desde el nacimiento hasta la emancipación. Ya hemos precisado que para 
estos menores de edad existe incapaci'da 3 natural y legal; pero esta 
incapacidad es total! no pueden los menores no emancipados ejercitar 
sus derechos o hacer valer sus acciones; necesitan siempre del represen- 
tante para contratar, para comparecer en juicio; se exceptúan los bienes 
que el menor adquiera por virtud de su trabajo, pues se le permite capaci- 
dad jurídica para realizar los actos de administración inherentes a esos 
b' ienes. 

C) .-El tercer grado de la incapacidad de ejercicio corresponde a 
los menores emancipados en donde existe sólo incapacidad parcial de 
ejercicio y, consiguientemente, semi-capacidad; pueden realizar todos los 
actos de administración relativos a - 2 s  bienes muebles e inmuebles, sin 

También el menor emancipado necesita el consentimiento de sus padres 
o tutor, para contraer matrimonio. El articulo 643 crea estas distintas 
incapacidades en el menor emancipado. Dice así: 

"El emancipado tiene la libre administración de sus bienes, pero siempre 
necesita durante su menor edad: 1.-Del consentimiento del que lo emancipó 
para contraer matrimonio antes de llegar a la mayor edad. Si el que otorgó la 
emancipación ejercía la patria potestad y ha muerto, o está incapacitado legal- 
mente al tiempo en que el emancipado intenta casarse, necesita éste del consen- 
timiento del ascendiente a quien corresponda darlo, y en su defecto, el del juez; 
11.-De la autorización judicial para la enajenación, gravamen o hipoteca de 
bienes raíces; 111.-De un tutor para los negocios judiciales". 

La fracción segunda de este precepto viene a regular un caso especial 
en el que el juez cumple la función representativa que normalmente co- 
rresponde a los que ejercen la patria potestad o al tutor. N o  se necesita 
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para la realización de actos de dominio sobre bienes inmuebles que el 
menor emancipado se asista del que fue su representante legal, es decir, 
de los que ejercieron la patria potestad o la tutela, simplemente debe 
haber una autorización judicial; pero ésta cumple la función inherente 
a la representación legal que perfecciona el acto juridico en cuanto que 
integra la voluntad del emancipado. Podemos decir que hay aquí la con- 
currencia de las voluntades del em.ancipado y del juez para la validez del 
acto de dominio, es decir, estamos ante un fenómeno de asistencia y co 
de representmión. 

D).-Un cuarto grado en la realización de la incapacidad de e@- 
cicio, corresponde a los mayores de edad privados de inteligencia o cu- 
yas facultades mentales se encuentran perturbada's por las causas que ya 
hemos explicado. La incal~Uda&stos mayores de edad, generalmen- 
te es total, es decir, para la validez de los actos jihdicos es el represen- 
tante quien únicamente puede hacer valer los derechos y acciones del 
incapaz, y celebrar los actos jurídicos de administración o de dominio; 
estos últimos con autorización judicial. 

Para los actos jurídicos familiares (matrimonio, reconocimiento de 
hijo, adopción, etc.), . no - existe-caa-oce para dichos suj-S 
enajenados o perturba_d~s,y,-por~ta~~o~pu_ede~baber repreptac$.n. 

En materia de contratos, la regla que acabamos de enunciar se obser- 
va sin excepción; aun cuando el mayor de edad tenga intervalos de lu- 
cidez, no p e d e  celebrar contratos en un momento en que esté en pleno 
uso de sus facultades mentales; pero, en cambio, en materia de testamen- 
tos se acepta que en un momento de lucidez mental, el enajenado otorgue 
testamento. 

7.-La regla general es la c + & h !  de goce y de ejercicio.-La ley 
considera para las distintas formas de incapacidad de ejercicio, que en 
rigor se trata de excepciones. La regla es la capacidad de ejercicio, es de- * 

cir, existiendo la de goce, debe existir la de ejercicio, ~ e p t o  para los 
menores de edad y para los que sufran perturbaciones mentales o cara- 
can de inteligencia. Estas disposiciones generales se encuentran en el 
libro correspondiente a las Obligaciones. En el artículo 1798 se dice que 
la regla es la capacidad: 

"Son hábiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley". 

Por lo tanto, la incapacidad como excepción debe estar expresamen- 
te declarada en la ley. De este artícu.102798 se deduce la siguiente con- 
secuencia de gran interés juridico: la incapacidad no puede imponerse L 
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por contrato o por acto jurídico; únicamente la ley puede d e c r e t s  d , 
Tampoco el testador puede crear un estado de incapacidad con respecto 
al heredero o legatario Cuando en un contrato o en un testamento se J pretende crear una mcapacidad, la cláusula respectiva sólo tiene el valor 
de originar una obligación de no hacer; por ejemplo, cuando se dice en 
un contrato que una parte no podrá celebrar el contrato de arrendamien- 
to o el de conipraventa respecto de un bien determinado. Esta prohibi- 
ción no incapacita a la persona para celebrar el contrato, a pesar de 
que se hubiera obligado a no celebrarlo. Si se le incapacitara, tendríamos 
que admitir, entonces, que por voluntad de los particulares era posible 
crear incapacidades de goce, y como esto corresponde sólo al legislador, 
la consecuencia jurídica será que la cláusula prohibitiva implica sólo una 
obligación de no hacer, lo cual da origen a daños y perjuicios en el caso 
de incumplimiento. 

para actos de administw- 
acidad para los distintos 

sujetos mencionados, tenemos la plena capacidad de ejercicio de los ma- 
yores de edad. No obstante, esta plena capacidad de ejercicio que los 
faculta para contratar, en ocasiones no resulta bastante para celebrar 
actos jurídicos especiales: por esto debemos distinguir al lado de la ca- 
pacidad g-ral del mayor de edad en pleno uso y goce de sus facultades 

bacidd  especial^-yi erp IA kv _ara llevar a cabo 
io. EnJa-gecu&n de actos de dominio no basta tener 

/ ~ Z i i d m !  general por ser mayor de,e&d, sino la osibilidad &rlZca de 
-.m- 

- t l ~ ~ - l ~ z e n e s  de que re t-1 Por ejempl!&Ún mayor de edad 
).#. .------- no tiene por sí solo la capa"cd2 para celebrar el contrato de compra- 

venta; no le basta ser mayor de edad si pretende vender un bien ajeno, 
hipotecarlo, o constituir un gravamen sobre el mismo. De aquí la distin- -5') ción que en derecho civil se hace entre las distintas manifestaciones de 
la cal;acidad, según se requiera para celebrar actos de administración, 
actos de dominio u otros actos jurídicos. 

La capacidad para celebrar actos de dominio supone la propiedad, 
la autorización legal o la del propietario para realizarlos, es decir, estos 
actos de dominio pueden celebrarse: primero, por el propietario; segan- 
dol por aquel que sin ser propietario tiene autorización de la ley pwa 
realizarlos (será el caso de los que ejerzan la patria potestad y Za tutela, 
previa la autorización jzdicial), y tercero, por aquellos que tienen un 
.mandato. especial o una representación voluntaria, facultados para cele 
bradosJEn los actos de administración no se altera la propiedad de la 
cosa, niLde3de el punto de vista jurídico, por enajenación o constitución 
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de graváinenes, ni desde el piinto de vista material por transformación 
o consiimo; de aquí que la capacidad para celebrar actos de administra- 
ción respecto de bienes ajenos no sea tan estricta como para celebrar 
actos de dominio. Tambit-ii para esos actos se requiere o tener la pro- 
piedad o bien un derecho de goce sobre los bienes, ya que los actos de 
administración no suponen necesariamente 1;t propiedad de quien los eje- 
cuta. El usufructuario, por ejemplo, puede realizar un arrendamiento de 
la cosa ~~sufriictiiada sin ser dueíío de la misma, porque su facultad 
de gozarla y apropiarse de los frutos le permite concederla a un tercero 
en uso, darla eii comodato o en arrendamiento, mediante el pago de una 
renta. Cuando estos actos de rtdministración se realizan sobre un bien 
ajeno, también puede haber una representación legal o voluntaria. En 
la representación legal, los actos de administración no requieren la au- 
torización judicial; los quc ejerzan la patria potestad o la tutela pueden 
llevar al cabo estos actos, excepto el arrendamiento por un plazo supe- 
rior a seis años, pues se equipara a los actos de dominio. 

9.-La representació~t como imritz/ciórz auxilias de la iitcapacidad 
de ejewicio.-lomo toda incapacidad de ejercicio impide que el sujeto 
haga valer directamente sus derechos, celebre actos jurídicos, compa- 
rezca en juicio o cumpla con sus obligaciones, la representación legal se 
convierte en una institución auxiliar y necesaria de la incapacidad de 
ejercicio, pues sin ella, aun cuando se tuviera la capacidad de goce, pro- 
piamente se carecería de dicha aptitud, dada la imposibilidad de hace; 
valer los derechos que por la misma se hubieren adquirido. ¿De qué 
serviría al menor o al enajenado mental ser titular de derechos, si no 
pudieran ejercitarlos o hacerlos valer por conducto de un representante? 
La representación supone que un sujeto denominado representante actúa 
en nombre y por cuenta del representado, de tal manera que las conse- 
cuencias jurídicas de los actos que realice afectarán el patrimonio, la 
persona o el status en general del representado. Este efecto es excep- 
cional en el derecho, y solamente se justifica por la necesidad de que 
los incapaces puedan actuar jurídicamente por conducto de otro. En la 
representación es necesario distinguir dos aspectos: a) el acto jurídico 
se ejecuta por el representante en nombre del representado y, b) dicho 
acto se realiza además por cuenta de este último. Puede haber mandato 
no representativo cuando el mandatario actúa por cuenta, pero no en 
nombre del mandante. Cuando el acto se ejecuta en nombre del repre- 
sentado, las relaciones jurídicas directamente se establecen entre él y 
los terceros que contrataron con el representante; en cambio, cuando se 
actúa sólo por cuenta de una persona, dichas relaciones se constituyen 
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directamente entre los contratantes, afectando sólo el patrimonio del 
sujeto por el cual se actuó. 

Julián Bonnecase, Elementos de Derecho Civil, traduc. Cajica, Puebla, t. 1, 
págs. 382 y 383, dice sobre esta importante cuestión, lo siguiente: "Las dos direc- 
trices fundamentales en que se base la organización de la incapacidad: nocione.r 
de representnción y de asistencia.-La noción de incapacidad de ejercicio y la 
serie de incapacidades que de ella se derivan, colocan al legislador frente al si- 
guiente problema: ¿A qué organización debe recurrirse para permitir a la persona 
que se encuentra afectada por una incapacidad de ejercicio, que haga valer los 
derechos que recibe en virtud de su capacidad de goce? El legislador se ha apro- 
vechado de dos nociones: la representación y la asistencia, que adapta a cada caso 
particrclar. En efecto, según la causa de incapacidad y su grado, al incapaz se le 
deja aparte y quien obrará en su nombre será un organismo u otra persona (re- 
prese~ztación) o por el contrario, el incapaz podrá obrar por si mismo, pero con 
la colaboración y bajo el control de un organismo o de una persona (asistencia). 
La institución de la representación funciona cuando la persona es un inca az que 
está afectado en su inteligencia o cuando por ser muy joven, no tiene el iscerni- 
miento necesario. En los otros casos de incapacidad se recurre a la asistencia. 
Tenemos así dos categorías de instituciones en provecho de los incapaces: unas 
se basan en la idea de representación, las otras en la de asistencia: 19-Las insti- 
tuciones que se basan en la idea de la representación son: a) la patria potestad; b) 
la tutela bajo sus diversas formas; c) diversos organismos, como la administración 
provisional de los bienes del demente azh no declarada como tal judicialmente 
(artículo 497); 29-Las instituciones que se bzsan en la idea de asistencia son: 
a) la crmiteln; b) el asesor judicial; c) la autoridad maritnl en la medida en qu? 
~ubsiste In Ley del 18 de febrero de 1938". 

C A P I T U L O  1 1 1  

1 .-Nociones generales.-Generalmente se considera en la doctrina 
Lque el estado (civil o político) Je +una persona consiste en la situación 
jurídica concreta que guarda en l a  relación con la familia, el Estado o la 
N a c i ó n l ~ n  - *  el primer caso, lleva el nombre de estado civil o de familia 
y se descompone en las distintas calidades de hijo, padre, esposo o pa- 
, riente por consanguinidad, por afinidad o por adopción. En el segundo 

caso, el estado se denomina político y precisa la situación del individuo 
o de la persona moral respecto a la Nación o al Estado a que pertenez- 
ca, para determinar las calidades de nacional o extranjero. Asimismo, 
el nacional puede llegar a ser ciudadano, cumpliendo ciertos requisitos 
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que en nuestro derecho consisten en ser mayor de edad (o de dieciocho 
años si es casado) y tener un modo honesto de vivir. 

Artículos 30, 33 y 34 de la Constitución Política de los Estados Unidos Me- 
xicanos : 

Art. 30.-La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por na- 
turalización. 

A) Son mexicanos por nacimiento: 
1. Los que nazcan en territorio de la República, sea cual fuere la naciona- 

lidad de sus padres; 
11. Los que nazcan en el extranjero de padres mexicanos; de padre mexicano 

y madre extranjera, o de madre mexicana y padre desconocido, y 
111. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean 

de guerra o mercantes. 
B) Son mexicanos por naturalización: 
1. Los extranjeros que obtengan de la Secretaría de Relaciones carta de natu- 

ralización, y 
11. mujer extranjera ue contraiga matrimonio con mexicano y tenga o 

establezca su domicilio dentro 3 el territorio nacional. 
Art. 33.-Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas en 

el artículo 30. Tienen derecho a las garantías que otorga el Capítulo 1, Título 
Primero, de la presente Constitución; pero e1 Ejecutivo de la Unión tendrá la 
facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional, inmediatamente y 
sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya permanencia juzgue incon- 
veniente. 

Los extranjeros no podrán, de ninguna manera, inmiscuirse en las asuntos 
políticos del país. - 

Art. 34.-4on ciudadanos de la República los varones y las mujeres que, 
teniendo la calidad de mexicanos, reúnan, además, los siguientes requisitos: 

1. Haber cumplido dieciocho años, siendo casados, o veintiuno si no lo 
son, y 

11. Tener un modo honesto de vivir. 

2.-Estado y capacidad.-Se discute en doctrina si la capacidad for- 
ma parte del estado de las personas, o bien, si son aspectos que deben 
considerarse jurídicamente en forma separada. Para R v e ,  la dis- 
tinción debe ser radical, en virtud de que en el estado de las personas 
sólo se atiende a la relación que guardan con la familia, el Estado o 
la Nación, es decir, respecto a grupos determinados, sin tomar en cuenta 
la aptitud de las mismas para adquirir o ejercitar derechos y obiigacio- 
nes. Por el contrario, en concepto de Planiol (Tratado Elementd de De- 
recho Civil, traduc. del Lic. José M. Cajica Jr., Puebla, t. 1, pág. 214), 
el estado de las personas no es simple, sino complejo, por manifestarse 
en tres distintas direcciones: a) Como situación de orden político en las 
calidades de nacional y ciudadano; b) Como situación de orden familiar 
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en el estado civil o de familia, y c) Atendiendo a la situación física de 
la persona, como estado personal. 

"Adviértase - d i c e  Planiol- que en las dos primeras categorías, el estado 
consiste siempre en una relación entre la persona considerada y varias otras. En 
cambio, como las diferentes cualidades que comprende la Ultima clase, no supo- 
nen ninguna relación particular entre diversas personas, se determinan por una 
simple comparación entre una persona y las demás; o entre los estados sucesivos 
de aquélla" (pág. 215). 

Bonnecase invoca en apoyo de la distinción esencial entre estado 
y capacidad, la opinión de Colin y Capitant (Curso de Dmecho Civil, 
t. 1, pág. 112), quienes separan también ambas situaciones. 

i 
"El estado de las personas -escriben dichos autores- es el conjunto de 

las cualidades constitutivas que distinguen al individuo en la sociedad y en la 
familia. Estas dependen de tres hechos o situaciones, que son: la nacionalidad, .t.'- 

/? 

el matrimonio, el parentesco por consanguinidad o por afinidad". 
Messineo, ob. cit., t. 11, pág. 89. 

De lo dicho anteriormente, así como de la esencia misma de la 
capacidad, se deduce la'distinta naturaleza entre este atributo que es 
fundamental para otorgar la personalidad y aquel otro de carácter so- 
cial o familiar que aun cuando acompaña generalmente a la persona, 
no es el soporte esencial e indisoluble de su misma personalidad. 

Pueden darse casos en los que la persona pierda su estado social o 
de familia, conservando su personalidad; pero jamás podrá despojársele 
totalmente de su capacidad de goce, conservando, a pesar de ello, su 
calidad de sujeto del derecho. 

Cuando una persona pierde la nacionalidad y la ciudadanía, es po- 
sible que no adquiera esos estados en otro grupo social, es decir, una 
nueva nacionalidad o ciudadanía. 

3.-Derechos y caracteyMcus del estado civil.-De esta naturaleza 
del estado civil deriva la tesis de que el mismo crea derechos m favor de 
la persona. Es decir, es algo independiente de la misma, que supone pre- 
viamente su existencia o constitución. 

Siendo el estado una cualidad de relación de las personas, es evi- 
dente que no puede separarse de las mismas, ni ser objeto de transacción 
o enajenación. Tampoco el estado puede considerarse como un bien de 
orden patrimonial, susceptible de transferencia y de prescripción en for- 
ma positiva o negativa.& sentido lato el estado de las personas es un 
valor de orden extrapatrimonial y, por tanto, indivisible e ina l ienabg V 
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La naturaleza moral del estado impide a los acreedores de una persona 
intentar acciones para exigir que se atribuya a ésta tal estado, cuando 
le sea desconocido o que se le reconozca con la plenitud de efectos en 
la hipótesis de que se afecte parcialmente su situación jurídica. Tampoco 
los acreedores tienen el derecho de intentar acciones o procedimientos 
para desconocer a un sujeto el estado social o familiar que ostente. 

Con relación al estado de las personas, la ley otorga dos acciones 
fundamentales: la de reclamación de estado y la de desconocimiento del 
mismo. En la primera se faculta a quien carece de un cierto estado, para 
exigirlo, si se cree con derecho al mismo. Es equiparable a este caso, el 
de aquel que ha sufrido perturbaciones o desconocimiento en su situa- 
ción jurídica, a efecto de que pueda exigir, a través de una acción judi- 
cial, el respeto o reconocimiento de su verdadero estado, con todas sus 
consecuencias jurídicas. En la segunda acción, el titular de un determi- 
nado estado está facultado para impedir que otro se atribuya éste o 
perciba los beneficios morales y patrimoniales inherentes al mismo. 

4.-Posesión de estado.-El estado civil de las personas puede exis- 
tir como una situación jurídica calificada con todas las características de 
la legitimidad, por realizarse los supuestos normativos constitutivos de la 
misma, o como una situación de hecho, que en lo absoluto carezca de 
legitimidad, pero que no obstante ello, atribuya a su titular un compor- 
tamiento, trato, fama y posición semejantes al estado legítimo. De aquí 
que el derecho reconozca esta situación real y la tome como supuesto 
jurídico capaz de producir consecuencias semejantes a las del propio 
estado del cual se tiene sólo la posesión. 

En el derecho,Gposesión es un estado de hecho que revela un p o  
J d e r  físico del hombre sobre las cosas y que produce consecuencias juri- 

dicas' ste concepto que pertenece al orden patrim&y que se mani- 
fies tJ a a través de datos apreciables por los sentidos (actos que revelan 
un poder físico sobre las cosas), ha sido extendido por analogía a un 
estado jurídico extrapatrimonial, por cuanto que también es susceptible 
de posesión, como situación de hecho en la que el poseedor se ostenta pú- 
blica y privadamente con todas las calidades y prerrogativas del titular 
legítimo de un cierto estado civil o político. 

En el Código Civil vigente, al regiamentarse la situación jurídica 
de los hijos legítimos y naturales, se alude a la posesión de estado de 
hijo legítimo o natural en los artículos 343, 382 y 384. Este Último pre- 
cepto estatuye que la prueba de esa posesión se realiza demostrando que 
el hijo ha sido tratado por el presunto padre o por su familia como hijo 
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del primero, y que éste ha proveído a su subsistencia, educación y esta- 
blecimiento. 

Art. 343.-Si un individuo ha sido reconocido constantemente corno hijo 
de matrimonio, por la familia del marido y en la sociedad, quedará probada la 
ysesión de estado de hijo de matrimonio si además concurren alguna de las 
circunstancias simientes: 

i V 

].-Que el hijo haya usado constantemente el apellido del que pretende que 
es su padre. con anuencia de éste: 

A ' 

11.-Que el padre lo haya tratado como a hijo nacido en su matrimonio, 
proveyendo a su subsistencia, educación y establecimiento; 

111.-Que el presunto padre tenga la edad exigida por el articulo 361. 
Art. 382.-La investigación de la paternidad de los hijos nacidos fuera de 

matrimonio está ~ermitida: 
1 

IL -Cuando el hijo se encuentre en posesión de estado de hijo del presun- 
to padre; 

Art. 384.-La posesión de estado, para los efectos de la fracción 11 del 
articulo 382, se justificará demostrando por los medios ordinarios de prueba, que 
el hijo ha sido tratado por el presunto padre o or su familia como hijo del prime- B , ro, y que éste ha proveído a su subsistencia, e ucación y establecimiento. 

Los preceptos antes transcritos, exigen sólo uno o dos de los diver- 
sos requisitos a que se refiere el articulo 321 del Código Napoleón, 
que dice: 

"La posesión de estado se justifica por el concurso .suficiente de hechos 
que indiquen la relación de filiación y parentesco entre un individuo y la familia 
a la que pretende pertenecer. Los principales de estos hechos son: que el individuo 
haya usado el apellido del que se supone sea su padre; que éste le hay3 tratado 
como a hijo, suministrándole en este concepto lo necesario para su educación, 
mantenimiento y colocación definitiva; que públicamente haya sido como su padre, 
y que haya tenido el mismo concepto para la familia". 

El precepto del Código francés revela con claridad meridiana la 
distinción entre el hecho jurídico y el estado jurídico. Este último 5cx 

presenta como una situación permanente integrada por diversos hechos 
jurídicos, por hechos y actos jurídicos a la vez, o exclusiv~mente por estos 
últimos. Las formas de enlace o fusión de esos supuestos de derecho 
pueden ser simples o compuestas, dependientes o independientes, com- 
patibles o incon~patibles. Lo esencial del estado jurídico está en originar 
una situación permanente, que no puede confundirse con un hecho co- 
mo fmómeno espacial y temporalmente dcterminado. Esa situación se 
integra por la combinación de los supuestos jurídicos que la constituyen. 
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5.-Acciones del estado civil.-Sobre este tema se expresa así Bon- 
necase : 

"Dados los caracteres y la noción del estado de las personas, parecería que 
toda persona debiera nacer a la vida jurídica con su verdadero estado, y que no 
existiría la oportunidad de ocuparse de discutir o de establecer un estado. Encon- 
trándose la individuación social constituida, en su mayor parte, por.el estado de 
las personas, y siendo de orden público esta individuación, debería ser así a priori. 
Pero, la realidad es menos sencilla, como lo demuestran las acciones de reda- 
mación y desconocimiento de estado. El objeto de la primera es que se atribuya a 
una persona determinada su verdadero estado, del cual se encuentra privada, por 
cualquiera tazón. En cambio, la segunda tiene r objeto impedir a una persona 
que se atribuya un estado que no es Lsuyo y dl'O el cual, jurídicamente o de hecho, 
se beneficia o pretende beneficiarse. El mecanismo de estas acciona de estado se 2/ f - -  presenta,_en realidad, en la forma s guente: 19-La acción de reclamaaón de es- 
ta+ procede cuando una persona se cree con derecho a exigir en su favor un estado 
que, jurídicamente o de hecho, no tiene; 29-Esta acción de reclamación de es- 
tado por-sí misma evocaoca la de desconocimiento, por parte de aquellas personas a 
quienes perjudicaría la procedencia de aquélla; 3~-Pero la acción de desconoci- 
miento de estado no siempre será provocada por una acción de reclamación de 
estado previa; puede suceder que ante una situación que parecía adquirída, y que 
atribuía a un individuo un estado determinado, existan personas interesadas que se 
crean con derecho para aig r ese estado, y que, en consecuencia, ejerciten una 
d o  de desconocimiento" F0b .  cit., pág. 324). 2 

6.-Efectos de las senteficias relativas al estado civil.-En relación 
con el estado civil de las personas se presenta el problema referente a 
los efectos de una sentencia que declare o constituya un estado uvil, es 
decir, de determinar el alcance que tenga no sólo relativamente a los li- 
tigante~, sino a los terceros que no han intervenido en el juicio. Es 
principio de derecho-procesal que la sentencia sólo surta efectos entre 

J las partes litiganter;/& sentencia ejecutoriada con~ti tuye~la verdad legaI 
aun cuando en ocasiones no corresponda a la realidad- pero el derecho 
parte de que una sentencia que pasa en autoridadaé"c0sa juzgada, es 
decir, que se constituye como definitiva, y desde este punto de vista se 
convierte en indiscutible, sólo lo es relativamente a las partes litigantes. 
En ciertas cuestiones, como las del estado civil de las personas y las re- 
lativas al nombre de las mismas, se ha comprendido la dificultad que 
traería el darle alcance restringido a la sentencia, porque si se declara, 
por ejemplo, que alguien es hijo de determinada persona, este efecto 
debe ser general frente a todo mundo, no sería posible estar discutiendo 
la filiación de una persona en múltiples casos y ante la posibilidad de 
que existan sentencias contradictorias; de aquí la necesidad de que el 
estado creado por una sentencia no sólo valga frente a los litigantes, es 
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decir, a las personas en el juicio, sino que tenga validez universal. Una 
1 

vez que por un cierto juicio se investiga, por ejemplo, la paternidad, la 
filiación, queda ya determinado el estado; sin embargo, esta situación 
que es de desearse por sus consecuencias de orden práctico, crea proble- 
mas en cuanto que para un determinado sujeto pueden existir pruebas 
a efecto de demostrar que aquel que goza de un cierto estado por sen- i 
tencia, no tiene ese estado y si en un juicio logró demostrarlo, puede 
deberse a que su contrario no presentó las pruebas suficientes o que hubo 
un descuido en la prueba, etc. Viene por esto el problema del alcance 
absoluto o relativo de la sentencia. 

Planiol, ob. cit., t. 1, pág. 221. 

En nuestro derecho los artículos 92 y 93 del Código de Procedimien- 
tos Civiles vigente en el Distrito y Territorios Federales, consagran el 
valor absoluto de las sentencias relativas al estado civil, al estatuir: "La 
sentencia firme produce acción y excepción contra los que litigaron y 
contra terceros llamados legalmente a juicio". "El tercero puede excep 
cionarse contra la sentencia firme, pero no contra la que recayó en juicio 
de estado civil, a menos que alegue colusión de los litigantes para per- 
judicarlo". De este último precepto se desprende que las sentencias re- 
lativas al estado civil, si surten efectos respecto de terceros, pues éstos 
no podrán excepcionarse en cuanto a las mismas alegando qsie-ns fueron 
partes en el juicio, a no ser que se demuestre que hubc@lu$ entre / 
los litigantes con el propósito de perjudicar al tercero de p e  se trate. 

En un principio la jurisprudencia francesa se inclinó en dar un alcan- 
ce casi absoluto a las sentencias que declaran un estado civil, pues aceptó 
la tesis del contradictor legitimo. Posteriormente, sobre todo en el derecho 
francés, encontramos un cambio importante a partir de 1925. Sistemática- 
mente la doctrina y la jurisprudencia vienen insistiendo en que aun cuan- 
do fuera de desearse el alcance absoluto de las sentencias que declaran 
un estado civil, debe admitirse sólo un efecto relativo entre los litigantes, 
siendo posible discutir nuevamente por otras personas la calidad de es- 
tado civil que se atribuya a un determinado sujeto. Esto por lo que se 
refiere a las sentencias declarativas: en estas sentencias el juez no crea 
el estado civil, simplemente lo reconoce. Supongamos, se justifica debi- 
damente la posesión de estado de hijo habido en concubinato; el juez 
reconoce esta posesión de estado con relación a los padres. En cambio, 
en ocasiones el juez por virtud de la sentencia constituye el estado civil, 
no sólo lo declara, tal cosa ocurre: lq  En las sentencias de divorcio y ZQ 
En las sentencias de nulidad del matrimonio. En éstas el juez crea por 
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virtud de su resolución un estado que antes no existía; cesa el matrimo- 
ni0 y se declara el divorcio. Los consortes adquieren un nuevo estado. 
O bien, se declara la nulidad del matrimonio; existió la presunción de 
validez entre tanto no hubiese sentencia; ese matrimonio era válido, 
sólo a partir de la sentencia se crea el nuevo estado. Para estas sentencias 
llamadas constitutivas del estado civil, sí tiene un alcance universal la 
decisión judicial, y es porque la sentencia viene a crear un estado, y su 
creación es para todo mundo, no sólo respecto de los litigantes. Si se 
declara el divorcio, los consortes adquieren el estado civil de divorciados 
definitivamente y frente a todo el mundo; por esto habrá que distinguir 
entonces sentencias declarativas del estado civil cuyo alcance se limita 
a las partes litigantes y sentencias constitutivas cuyo alcance es absoluto 
frente a todo el mundo. 

Bonnecase, 06. cit., págs. 343-350. 

En las sentencias declarativas del estado civil, en ocasiones la ley 
otorga la acción o la excepción sólo a un sujeto. Una vez intentada la 
acción, entonces la sentencia tendrá carácter absoluto, porque ya nadie 
podrá discutir ese estado civil. La ley no permite, fuera de determinadas 
personas, que la acción se intente por los terceros en general; de aquí 
la posibilidad de que, aun cuando sea sentencia declarativa de un estado, 
como ya nadie podrá intentar la misma acción, no habrá ocasión en cuan- 
to a terceros para discutirlo. La sentencia entonces tiene validez universal, 
es oponible "erga omnes". A propósito de las sentencias declarativas del 
estado civil, D'Argentré creó la teoría del contradictor legítimo; pensó 
el jurista francés que dentro de las personas interesadas en discutir un 
estado civil, siempre en la ley se caracteriza una de ellas como parte 
principal afectada, no obstante que la ley puede conceder, además de 
esta parte principalmente afectada, a otros sujetos, la acción del estado 
civil; se advierte por los intereses en juego que en verdad sólo es un su- 
jeto el que tiene el mayor interés, y entonces se dice que es él el contra. 
dictor legítimo, o interesado verdadero en deducir la acción o la excep- 
ción correspondiente. Cuando es el contradictor legítimo el que interviene 
en el juicio como actor o como demandado, D'Argetltré pensó que en- 
tonces la sentencia de1 estado civil tiene validez general porque justamente 
se ha discutido el estado con el sujeto más interesado, con el más carac- 
terizado para aportar pruebas, para investigar el estado, y si 61 triunfa 
o si a él se le vence en juicio, es lógico pensar que respecto de los demás 
interesados también existiría la misma sentencia. Por ejemplo, en la 
investigación dc la paternidad, el contradictor legítimo sería el padre 
o presunto padre; si respecto del presunto padre se obtiene una sentencia 
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declarando la paternidad, desaparece, por ejemplo, el interés jurídico del 
abuelo, que podría en un caso excepcional tener mejores pruebas que el 
presunto padre; pero habiCndose llamado a juicio al sujeto más interesa- 
do, debe admitirse que la sentencia dictada en ese juicio tenga efectos 
respecto de los demás sujetos; digamos, los herederos, ascendientes, des- 
cendientes, hermanos o colaterales en general, a quienes asista también 
un interés reconocido en la ley para discutir cuestiones del estado civil, 
pues justamente el mismo no crea relaciones respecto de una persona 
aislada, sino dentro de la familia. Hay una serie de presuntos herederos 
para discutir el estado; no sólo se preocupa la ley por los intereses de 
índole patrimonial para atribuir o negar la herencia, sino también por los 
de índole moral, que se discuten vivamente en los juicios relacionados 
con el estado civil de una persona y, principalmente, con la filiación, 
tanto cuando se puede presumir matrimonio y no se justifica como cuando 
exista una unión fuera de matrimonio. El interíls práctico de la cuestión 
reside, sobre todo, en el derecho a heredar y a exigir alimentos, cuando 
se demuestra un determinado estado civil que conforme a la ley faculta 
al interesado para exigir estas consecuencias de tipo patrimonial. 

"Sistema seguido en el antiguo Derecho. (Teoría del contvadictor legítimo).- 
Sus orígenes.-Pronto se advirtieron los inconvenientes que presenta el principio 
de la autoridad relativa de las sentencias aplicado a las cuestiones de estado, y 
los antiguos autores franceses, Cujas, Duaren, Doneau, los eludieron dando 
a ciertos textos romanos un significado que no tenían y generalizando las solu- 
ciones obtenidas de ellas. Esta teoría, que más bien constituía una tradición mal 
definida, que una doctrina, fue construida totalmente por D'Argentré, asegu- 
rándole esto el éxito por mucho tiempo (Advis sur les portages des nobles, Quest, 
29). D'Argentré observa que "la solución común y aceptada es que las sentencias 
relativas al estado de las personas constituy,en derecho, valiendo en consecuencia 
contra todos", "a condición de que se haya oído al legítimo contradictor". ¿Quién 
es el legitimo contradictor? D'Argentré responde: "El primero y principal inte- 
resado". Para otros autores es quien tiene el interk más próximo y primitivo". 
"Soluciones modernas. Sistemas que atribrlyen autoridad absolutu a la senten- 
cia.-Destino de la antigua teoría.-Se ha pretendido que la teoría del contra- 
dictor legitimo fue implícitamente admitida por el Código Civil porque ésta era 
la doctrina imperante en el siglo XVIII; pero muy lejos se está dc haberse demos- 
trado esto, pues la opinión comenzaba ya a variar; Pothier ni si uiera habla de 
ella; Merlin la refuta íntegramente (Répertoire, vo. Questions I'etat), y nada 
ni en los textos ni en los trabajos preparatorios, demuestra que los autores del 
Código la hayan tomado en consideración. Sin embargo, fue sostenida después 
del Código por Toullier (t. X, 216 y s.) y por Bonnir (Pruebas, NO. 889). Pero 
Duranton, t. XIII, Nos. 526 y 527) y Proudhon (Etat des personncs, t. 11, p. 
109; Usufruit, t. 111, Nos. 1357-1358), que en un principio la aceptaron, la repu- 
diaron posteriormente.-En nucstros dias ha sido abandonada por casi toda la 
doctrina". (Planiol, ob. cit., t. 1, págs. 222 y 223). 
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-expone entre las teorías modernas el sistema llamado de la 
indi3isiisioiGad del estado civil, considerando que indebidamente se ha 
interpretado como base para sostener la autoridad absoluta de las sen- 
tencias relativas al estado civil. Dice al respecto: 

"Sistcma de ia indivisibilidad del estado.-A veces se ha pretendido fundar 
la autoridad absoluta de la sentencia, en la idea de la indivisibilidad del estado. 
Una persona es francesa o extranjera; un hijo es legítimo o no lo es; tiene por 
madrc a tal persona no a tal otra. En consecuencia, la primera sentencia dictada 
sobre las cuestiones de nacionalidad, de filiación, legitimación, etc., debe hacer 
fc para todo el mundo. D e  lo contrario podría dictarse una segunda sentencia 
incompatible con la primera y la persona sería a la vez francesa y extranjera; 
hijo legítimo o hijo natural, o bien tendría al mismo tiempo dos madres dife- 
rentes, lo que sería absurdo. Véase la nota de Savatier, D. 1900. 2.61. Esta forma 
de comprender la indivisibilidad del estado se basa en un error fácil de refutar. 
El estado es indivisible; pero esto significa que nadie puede, en sus relaciones 
con una persona determinada, -pasar por hijo legítimo y por no serlo: como hijo 
de tal madre y de otra más. Pero la indivisibilidad del estado es absolutamente 
compatible con el carácter puramente relativo de las pruebas. Contra Pedro puede 
probarse que es hijo legítimo, sin que esta prueba se pueda oponer a Pablo. No 
se trata de dividir el estado, sino de distinguir respecto de qué personas se ha 
logrado establecerlo. La ley misma brinda esta solución en el articulo 100 del 
Código Civil. Véase lo que se dice a propósito de las sentencias que ordenan 
la rectificación de las actas del estado civil, número 534. En efecto, nada impide 
considerar que una persona tenga dos estados distintos en sus relaciones con per- 
sonas diversas" (Ob. cit., t. 1, pág. 223-224). 

Nos indica el propio Planiol que en la jurisprudencia contemporá- 
nea francesa, parece que ha triunfado el principio que admite la autori- 
dad. relativa de las sentencias en materia de estado civil, aun cuando para 
ello haya tenido que apoyarse en el Art. 1351 del Código Napoleón, 
que se refiere a los asuntos patrimoniales. 

"Sistemas de la autoridad relativa.-S# demostración.-En la actualidad ge- 
neralmente se reconoce que el artículo 1351 se aplica a las sentencias dictadas 
en materia de estado, aunque en el Código forme parte del título de los con- 
tratos y de las obligaciones convencionales". 

"La jurisprudencia que estaba indecisa, parece haberse definido en una re- 
ciente sentencia de la Corte de Casación, que reconoció autoridad relativa a una 
sentencia dictada sobre cuestiones de filiación (Cas. civ. 23 abr. 1925, D. 1925. 
1. 201, nota de Savatier, S. 1927. 1. 97 nota de E. Audinet)" (Ob. cit., pág. 
224). 

Bonnecase estima que la tesis sostenida por la moderna jurispru- 
dencia es absurda, sin que en verdad en la doctrina se haya llegado a 
un acuerZo, pues en tanto que es indiscutible que las sentencias en rela- 
ción con el nombre de las personas, tienen un valor absoluto, por ser 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 179 

valederas "erga omnes", en cuanto al estado civil han existido las m;ís 
contradictorias soluciones. En definitiva, el problema consiste en saber 
si es aplicable a nuestro asunto, la regla contenida en el Art. 1351 ya 
invocado, que consagra el principio de la autoridad relativa de la cosa 
juzgada. "Por tanto, surge por sí mismo, y se demuestra, el interés de 
saber si el artículo 1351 es aplicable a las cuestiones de estado; en caso 
de contestarse afirmativamente, no será indivisible el estado de las per- 
sonas; la persona que ejercitando la acción de reclamación de estado de 
hijo legítimo, omitiere citar a uno de sus hermanos consanguíneos, con- 
tinuará siendo su hermano natural; en tanto que será legítimo para los 
demás. No se puede imaginar solución má. irracional. De aquí las ten- 
tativas hechas para atribuir autoridad absoluta a las sentencias relativas 
al estado de las personas. Solamente que tampoco ha podido obtenerse un 
acuerdo sobre este punto, por lo demás, erróneamente según creemos. 
Los más diversos sistemas se oponen unos a otros. Resultados adquiridos: 
autoridad absoluta atribuida: ln-A las sentencias sobre el nombre; 2O- 
A las sentencias constitutivas de estado; 3?-A las sentencias dictadas 
sobre una acción de estado reservada a una persona determinada. lQ-Ya 
vimos que unánimemente se atribuye autoridad absoluta a las senten- 
cias sobre el nombre, de las personas (supra, NQ 245). La naturaleza 
misma de la cuestión se opone a que una misma persona pudiera ser 
Pérez para unas, Gómez para otras, y González para las demás: 29-La 
misma solución se ha impuesto en lo que concierne a las sentencias cons- 
titutivas de estado, que s in como verdaderas actas de nacimiento respecto 
del estado que crean; no se puede estar divorciado o sujeto a la separa- 
ción de cuerpos para unos y no para otros. 3Q-La fuerza de la lógica 
ha conducido, en tercer lugar, a la autoridad absoluta de las sentencias 
sobre el est'ado, cuando la acción sólo puede ser ejercitada por una per- 
sona determinada, como en el caso de desconocimiento de paternidad, art. 
'312-318 (infra V. Derecho de la filirtción)" (Ob. cit., pág. 333-336). 

7.-Jtlentes,del e~adadoO~vil.-Constituyendo el estado civil de las 
personas una situación jurídica que se determina por la relación que las 
mismas guardan dentro del seno de la familia, podemos considerar como 
fuentes de dicho estado, las siguientes: a) parentesco; b) matrimonio; 
c) divorcio y d) concubinato, Al tratar a continuación de estas institu- 
ciones fam&ares, explka;emos ampliamente el porqué son fuentes del 
estado civil. 

8.-Derechos del estado civil.-El estado civil de las personas ori- 
gina determinados derechos-,subjetivos unos patrimoniales y otros no. 
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valorizables en dinero-._Tales son los derechos de heredar en la sucesión 
iegítirna, de exigir alimentos y de llevar el apellido de los progenitores. 
En cuanto a la mujer casada, no obstante que la ley no lo indica, es cos- 
tumbre que lleve el apellido de su esposo, pero después del propio. La 
práctica que existe en algunos países europeos, así como en Norteamé- 
rica, en el sentido de que la mujer casada pierde su apellido para usar 
el de su esposo, carece en lo absoluto de fundamento jurídico y consti- 
tuye, además, una fuente inagotable de continuas confusiones por lo 
que se refiere a la identificación de las mujeres casadas y a sus bienes. 
Siendo justamente la finalidad del nombre o apellido la de identificar a las 
personas, su inte+pcial se frustra y, por lo tanto, no es licito admitir 
como costumbre juridica ésta que se viene comentando. 

9.-Prtreba del estado cid.-a) .-/n principio el estado civil de 
las personas sólo se comprueba con las constancias del Registro Civil, 
salvo las excepciones a que aluden los artículos 40, 341, 342 y 343; 
b).-Para __ justificar _ _ l e _ _ I  la filiación - de los hijos de matrimonio se requiere 
por reg!a general la partida de su nacimiento y el acta de enlace de sus 
a&;-c).-Son también necesarias con las excepciones que después P - 

indicaremos,-las ..- actas --+ - - +  del estado civil para acreditar el parentesco en ge- 
neral, en 19s c5s9sde herencia o reclamación de alimentos; así como para 
éjerstar los derechos inherentes a la patria potestad, a la adopción o a 
la tutela en su caso, para invocar y exigir los efectos de la sociedad con- 

, yugal y para obtener determinados beneficios en los casos de ausencia. 

Art. 39.-El estado civil de las personas sólo se comprueba con las cons- 
tancias relativas del Registro. Ningún otro documento ni medio de prueba es 
admisible para comprobar el estado civil, salvo los casos expresamente exceptua- 
dos en la ley. (Ver Art. 341). 

Art. 40.--Cuando no hayan existido registros, se hayan perdido, estuvieren 
ilegiblcs o faltaren las hojas en que se pueda suponer que se encontraba el acta, 
se podrá recibir prueba del acto por instrumentos o testigos; pero si uno solo de 
los registros se ha inutilizado y existe el otro ejemplar, de éste deberá tomarse 
Ia prueba, sin admitirla de otra clase. 

Art. 340.-La filiación de los hijos nacidos de matrimonio se prueba coi> 
la partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de sus padres. 

Art. 341.-A falta de actas o si éstas fueron defectuosas, incompletas o fal- 
sas, se probará con la posesión constante de estado de hijo nacido de matrimo- 
nio. En defecto de esta posesión son admisibles para demostrar la filiación todos 
los medios de prueba,que la ley autoriza, pero la testimonial no es admisible 
si no hubiere un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones resul- 
tantes de hechos ciertos que se consideren bastante graves para determinar su 
admisión. 
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Si uno solo de los registros faltare o estuviere inutilizado y existe el dupli- 
cado, de éste deberá tomarse la prueba, sin admitirla de otra clase. 

Art. 342.-Si hubiere hijos nacidos de dos personas ue han vivido públi- 1 camente como marido y mujer, y ambos hubieren falleci o, o p_or ausencia o 
enfermedad les fuere imposible manifestar el lugar en que se casaron, no podrá 
disputarse a estos hijos haber nacido de matrimonio por sólo la falta dc presen- 
tación del acta del enlace de sus padres, siempre que se pruebe que tienen la 
posesión de estado de hijos de ellos o que, por los medios de rueba que autoriza 

nacimiento. 
B el artículo anterior, se demuestre la filiación y no esté contra icha por el acta de 

10.-Objeto del Registro Civil.-El-Registro Civil es una institu- 
c i k q u e  tiene goobjet_o hacer constar de una manera auténtica, a través 
de un sistema organizado, todos los_actos relacionados con el estado ci- 
v L d e  las personas, mediante la intervención de funcionarios estatales 
dotados b e  f e  pública, a- . i~deeqge_l~actas y testimonios que otorguen, 
tcFgan un valor_piobatorio pleno, en juicio y fuera de  él. El Registro 
Civil, no sólo está constituido por el conjunto de oficinas y libros qn 
donde se hacen constar los mencionados actos, sino que es fundamental- 
mente una institución de orden público, que funciona bajo un sistema 
de publicidad y que permite el control por parte del Estado de los actos 
más trascendentales de la vida de las personas físicas: nacimiento, matri- 
monio, divorcio, defunción, reconocimiento de hijos, adopción, tutela y 
emancipación. 

11 .-Antecedentes.-La institución del Registro Civil es relativa- ' 

mente moderna' y data del siglo pasado en cuanto a su carácter de siste- 
ma constituido por el Estado. Su origen es eclesiástico, manifestándose 
a través de los registros parroquiales, hasta que surge la idea de inde- 
pendizar los actos del estado civil de las creencias religiosas. Este prin- 

t 
cipio de la secularización no es sino la consecuencia de una manifestación 
más general: la ruptura entre la Iglesia y el Estado. "Fue en el Concilio 
ecuménico de Trento, donde se adoptó el acuerdo de instituir en cada 
parroquia tres libros para registrar en ellos los nacimientos, las defuncio- 
nes y los casamientos según hemos dicho. . . ". 

"La revolución francesa también dejó sentir su influencia sobre tales 
registros parroquiales. El Estado, absorbente y deseoso de mantener su 
fuero único de dador de fe y de auntenticador de actos asumió las funcio- 
nes de estos registros y los confió a las autoridades municipales en to- 
das las parroquias francesas. . . " . . ."Al producirse la invasión española, 
los conquistadores trajeron al país las costumbres de la península ibé- 
rica y fueron creados los registros parroquiales al igual que sucedía en 3. 
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España Los primeros intentos de secularización de los registros parro- 3 quiales datan de mediados del siglo XVIII. Por medio de la ley del 27 
de enero de 1857 el estado se emancipó totalmente de la tutela de los 
registros parroquiales. La ley de 28 de julio de 1859, al llevar en sus 
disposiciones el espíritu secular y el de la independencia absoluta entre 
el Estado y la Iglesia, secularizó el registro del Estado Civil. . . La ver- 
dadera organización del Registro Civil, dice Luis Méndez, se produjo de 
dos formas: por medio de la ley del l9 de noviembre de 1865, y según 
las disposiciones del primer libro del Código Civil de 1870. . . En rea- 
lidad no fue sino hasta el 10 de julio de 1871 cuando se reglamentó 
cumplidamente el Registro Civil, pues el decreto de esa fecha determina 
los libros y la forma de inscripción de la institución registral. . . " (Go- 
mis y Muñoz, Elementos de Derecho Civil Mexicano, t. 1. págs. 315 
y 316). 1 

12.-Definición y características de las actas del Registro Civil.- 
Las-actas del Re&roCiyil+son instrumentos en los que constan de ma- 
nera aut&n&a_los actos o hechos jurídicos relativos al estado civil de 
las-personas. Deben hacerse constar en los libros que señala la-ley, dan- 
do fe de los mismos el Oficial del Registro Civil competente./ 

En las actas. del Registro Civil, intervienen: 

19-El Oficial del Registro Civil, que las redacta y autoriza. 
2"-La-p.arte o partes. 
3"Los testigos. 
49-Los declarantes para ciertos actos como el nacimiento o la 

defunción. 
Las partes son las personas de cuyo estado se trata, constituyendo 

el objeto del acta; los testigos son aquellos que hacen constar la veraci- 
dad de algunos hechos mencionados en el instrumento y, los declarantes, 
las personas que comparecen ante el Oficial para informarle sobre los 
hechos que está encargado de hacer constar en ciertas actas, como las de 
nacimiento o defunción (Arts. 54, 55, 56, 58, 86, 91, 97, 118, y 119). 

13.-Autetzticidad de las actas del Registro Civil.-Dada la impor- 
tancia que tienen los diversos actos del Registro Civil respecto a la per- 
sona física, supuesto que determinan su principio (nacimiento), su ca- 
pacidad (emancipación, tutela, minoría o mayoría de edad, interdicción) 
o su fin (muerte), el Estado ha tenido especial interés en que tales actos 
consten de manera auténtica y, por tanto, que en principio sólo puedan 
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comprobarse también en una forma indiscutible, mediante los testimonios 
que expida el encargado del Registro. 

El artículo 39 es de fundamental importancia, ya que precisa y con- 
creta la función del Registro Civil, dándole carácter solemne a algunos 
actos relativos al estado civil de las personas que sólo pueden otorgarse 
ante los oficiales que la ley indica y en los libros correspondientes. 

14.-Forma sapletoria de paebd.-En México se ha abusado de la 
posibilidad a que alude el artículo 40 del Código Civil, bajo el pretexto 
de que con motivo de la Revolución fueron incendiados algunos Regis- 
tros de la República o se perdieron sus libros. Generalmente se descuida 
justificar el requisito exigido por el precepto, o sea, que por las circuns- 
tancias del caso concreto se pueda suponer que en los registros perdidos, 
ilegibles o faltantes se encontraba el acta que se afirma existió, pues no 
basta con probar el hecho general de la pérdida o destrucción de los 
libros en un determinado registro, o la falta de hojas de aquéllos. De 
esta suerte la forma supletoria de prueba por instrumentos o testigos a 
que se refiere el artículo deberá abarcar dos puntos: í . - Q u e  el conjun- 
to de circunstancias del caso concreto hacen suponer que precisamente el 
acta que se afirma existió, se otorgó o asentó en los libros perdidos o 
destruidos, o en las hojas faltantes y 2.-Que el acto del estado civil 
o el estado de que se trate, son ciertos o existentes, para cuyo efecto la 
prueba supletoria deberá recaer sobre su contenido, circunstancias y de- 
más elementos. 

15.-Los actos del estado civil no son personalísjmos.-Es decir, 
pueden celebrarse por conducto de un representante especialmente auto- 
rizado al efecto. Para ciertas actas se requiere que el Oficial del Registro 
Civil tenga a la vista al individuo cuya situación $e registra, pues el Art. 
54 exige que se presente el niño ante el citado Oficial, bien sea en su 
oficina o en la casa donde hubiere nacido. Para las actas de defunción 
previene el Art. 117 que el Oficial se asegure suficientemente del falle- 
cimiento, para lo cual es bastante en los casos regulares con el certificado 
médico de defunción o la constancia a que se refiere el. Art. 121. En los 
casos irregulares se estará a lo dispuesto en los Arts. 123, 124, 125 y 127. 

16.-Otras caructeristicas de las actas del estado ciuiZ.-Dada la im- 
portancia de las actas del estado civil, se exige que los testigos sean 
mayores de edad, circunstancia que no se requiere para los testigos en 
juicios civiles o penales, bastando sólo con que tengan la edad necesaria 
para poder informar conscientemente. 
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"Un criterio idóneo es el que se fija en el fin que el acta persigue: s e g n  
la finalidad propia de cada acta deberá-juzgarse i la formalidad es o no esen- 
cial. Así, por ejemplo, como obserd2achariae'Jun *a cualquiera del estado 
civil no será nula cuando se haya ohhido-iT'iñdí~ar la edad de los compare: 
cientes, ni un acta de nacimiento cuando no se haya indicado el lugar de é s d  
Sobre la base de este criterio pueden considerarse como esenciales las formali- 
dades y requisitos siguientes: 
. a) La cualidad de oficial de estado civil en el funcionario que recibe y re- 
dacta el acta. Si tal cualidad la ha asumido o continúa asumiéndola indebida- 
mente, el acta es nula, no obstante la buena fe  de la persona que ha hecho la 
declaración. 

b) Las indicaciones sustanciales de la persona a quien la declaración se re- 
fiere, la fecha y el lugar en que es recibida la indicación del oficial que ha for- 
mado el acta, la firma de éste. 

c) La redacción del acta en los Registros del estado civil, puesto que fuera 
de ellos no hay certeza, autenticidad ni garantía en orden a su seriedad y a su 
conservación . . . 

Normas especiales son dictadas por la ley para la redacción de las actas, 
en particular, según la naturaleza propia de cada una. A ellas debe recurrirse 
para juzgar de su integridad y exactitud y para resolver las frecuentes cuestiones 
que en la práctica se ofrecen sobre su nulidad". (Ruggiero, ob. cit., v. 1, págs 
428 a 430). 

El carácter público del Registro Civil hace que por razones de interés 
general, se faculte a cualquiera persona para exigir un testimonio de las 
actas respectivas, así como de los apuntes y documentos con ellas re- 
lacionados. 

Si el acta o constancia levantada en el extranjero no se hubiere otor- 
gado conforme a las leyes del lugar, no se tendrá por probado el estado 
civil, y el oficial respectivo del Distrito o Territorios Federales, deberá 
negarse a registrar en su oficina la constancia O documento que de ma- 
nera irregular se hubiere obtenido en el extranjero. (Arts. 15 y 51). 

"Las actas del Registro Civil extendidas conforme a las disposicio- 
nes que preceden, hacen prueba plena en todo lo que el Oficial del Re- 
gistro Civil, en el desempeño de sus funciones, de testimonio de haber 
pasado en su presencia sin perjuicio de que el acta pueda ser redargüida 
de falsa. 

Las declaraciones de los comparecientes hechas en cumplimiento 
de lo mandado por la ley, hacen fe hasta que se pruebe lo contrario. 
Lo que sea extraño al acta no tiene valor alguno." (Art. 50). 

"Los actos jurídicos, en todo lo relativo a su forma, se regirán por 
las leyes del lugar donde pasen. Sin embargo, los mexicanos o extranje- 
ros residentes fuera del Distrito o de los Territorios Federales, quedan 
en libertad para sujetarse a las formas prescritas por este Código cuando 
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el acto haya de tener ejecución en las mencionadas demarcaciones". 
(Art. 15). 

"Para establecer el estado civil, adquirido por los mexicanos fuera i de la República, serán bastantes las constancias que los interesados pre- 
senten de  los actos relativos, siempre que se registren en la oficina res- 
pectiva del Distrito o de los Territorios Federales". (Art. 51). 

17.-Rectificación de las actas de l  Registro Civil.-Este es uno de 
los temas más importantes y de p n . u t i l i d a d  en la práctica profesional. 
De acuerdo con el artículo 135 de nuestro Código Civil vigente, sólo 
puede rectificarse un  acta del estado civil por dos causas: a) -Por false- 

J' dad, +alegando que _ el __.- suces.o-registrado no  pasó- y b) Por enmienda. es - 
decir, porque - se haya cometido un error u omisión en elacta. - - - -  - 

"Puede ocurrir, sin embargo, que el acta haya sido formada erróneamente 
,' (un nombre o una fecha fueron escritos equivocadamente) que en ella se haya 

incurrido en una emisión, que contenga una enunciación que no debió ser aco- 
gida. Puede suceder también que una declaración que debía hacerse no haya sido 
hecha de modo que no hay acta (ejemplo: un nacimiento, una muerte no fue 
declarada). Puede ocurrir finalmente que el registro debidamente firmado haya 
sido destruido en el doble original o que páginas del mismo se hayan sustraído 
o hecho ilegibles. En todos estos casos ha pensado el legislador, dictando dispo- 
siciones minuciosas y precisas y distintas según los casos. Hay que distinguir 
las hipótesis de errores, inexactitudes y otras irregularidades, puesto que aquí 
se trata de mera rectificación o corrección del acta de aquellas otras de extrac- 
ción, extravío, mutilación de los registros o sus hojas. La hipótesis intermedia 
de acta que, debiendo ser formada no se formó, es atraída or la primera hipó- 
tesis, ya que el acta que se forma tardíamente es concebi a como rectificación 
de las actas del estado civil. 

B 
La reparación de los errores u omisiones materiales en que haya incurrido 

el interesado en su declaración o el oficial en la redacción del acta, no puede 
hacerse sino mediante un procedimiento especial de rectificación". (Ruggiero, 
ob. cit., v. 1, pág. 426). 

Es frecuente en México solicitar la rectificación de los nombres de 
pila, por el simple deseo de cambiarlos, sin que haya ningún error. Esta 

la rectificación en los dos 
't es motivo de rectificación. Sobre 

cit., págs. 259-260) :-' 

"Casos en que es procedente.-Hablando propiamente, rectificar una acta 
es hacer en ella cambios adicionales o supresiones para concordarla con la ver- 
dad. La rectificación supone, pues, que existe una acta inscrita en los registros 
y que se modifica. Los casos en que es necesaria la rectificación son los siguien- 
tes:_ioCuando el acta es incompleta por no contener todos los datos necesarios. 
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Deben. hacérsele una o varias adiciones. (Trib. Bordeaux 13 de may. de 1931. 
Gat. París, 13 de jun.). 2 9  Cuando el acta es inexacta. Puede ser que los nom- 
bres no estén bien escritos o que contengan datos falsos; poco im orta que el 
acta sea inexacta por error o conscientemente; en todo caso, proce 2 e la rectifi- 
cEióñ(Trib: de 'Tbdouse,-6 de jul. 1927. La Loi, 29 agosto). Entran en esta 
categoría las rectificaciones que resultan de un cambio de nombre autorizado 
por decreto. 30 Cuando-el acta-contiene datos prohibidos procede ordenar la su- 
presión de- és1os.-Tales son -los únicos casos verdaderos de rectificación . .. " 
"Objeto habitual de las rectificaciones.<asi todas las demandas de rectifica- 
ciones tienen por objeto la ortografía de un nombre mal escrito, o de apellidos 
inexactos u olvidados. Son necesarias cuando se trata de establecer la identidad 
de un individuo, cuando la persona mal designada desea servirse de los do?- 
mentos que se refieren a ella. Algunas veces se inspiran en la vanidad: la omi- 
sión de la partícula De, que un prejuicio popular no motivado considera como 
una marca infalible de nobleza, ha provocado muchas demandas de este género. 
(Dijon, 24 mar. 1859. S .  59. 2. 497; Trib. de Loudum, 10 may. 1867. D. 
69. I. 414. S. 69. I. 308; Cas., 25 de oct. 1905 D. 1906. I. 337)". "Rectificación 
que implica una cuestión de estado.-La corrección solicitada no siempre .es una 
simple rectificación de escritura. Así, a veces en el acta de nacimiento se ins- 
cribe un niño como hijo de padres desconocidos, y éste pretende ser hijo legítimo 
de dos personas que designa. Si rospera su reclamación debe reformarse el acta de 
nacimiento, pero no se tratará '7 e una mera rectificación. En efecto, su demanda 

,. en el fondo es una reclamación de estado (Supra, N? 435)". 
Art. 134.-La rectificación o modificación de un acta del estado civil no 

puede hacerse sino ante el Poder Judicial y en virtud de sentencia de éste, salvo 
el reconocimiento que voluntariamente haga un padre de su hijo, el cual se suje- 
tará a las prescripciones de este Código. 

Art. 135.-Ha lugar a pedir la rectificación: 
1.-Por falsedad, cuando se alegue que el suceso registrado no pasó; 

11.-Por enmienda, cuando se solicite variar algún nombre u otra circuns- 
tancia. sea esencial o accidental. 

JURISPRUDENC1:A DEFINIDA HASTA 1965 

18.-frRegistro Civil. Rectificación del nombre en el acta de naci- 
t.+ento para ajustarla a la realidad social.-Aun cuando en principio, el  
nombre con que fue registrada una persona es inmutable, sin embargo, 
en los términos de la  fracción 11 del artículo 135 del Código Civil para 
el Distrito y Territorios Federales, es procedente la rectificación del nom- 
bre en el acta de nacimiento, no  solamente en caso de error en la anota- 
ción, sino también cuando existe una evidente necesidad de  hacerlo, como 
en el caso en que se ha usado constantemente otro diverso de aquel que 
consta en el registro y sólo con la modificación del nombre se hace po- 
sible la  identificación de la persona; se trata entonces de  ajustar el acta 
a la  verdadera realidad social y no de un simple capricho, siempre y 
cuando, además, esté probado que el cambio no implica actuar de  mala 
fe, no  se contraría la  moral, no  se defrauda ni se pretende establecer o 
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modificar la filiación, ni se causa perjuicio a tercero". (Tesis 296 de la 
última compilación de jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, 
publicada en el apéndice al Semanario Judicial de la Federación, editado 
en el año de 1965, cuarta parte, pág. 901). 

C A P I T U L O  I V  

.i'7Concepto general.-El domicilio es un atributo más de la per- 
sona!& define como el lugar en qu una persona reside habitualmente 

" con el prop6si:o de radicarse, en 6 J ~ e  esta definición se desprenden 
dos elementos: 1°L~i rGidencia 'habitual o sea, el dato objetivo sus- 
ceptible de prueba directa, y 2Q-El propósito de establecerse en deter- 
minado lugar o sea, el dato subjetivo que no podemos apreciar siempre 
mediante pruebas directas, pero que sí es posible comprobar a través 
de interferencias y de Coviello, ob. cit., pág. 191. 

En la doctrina se deben ser los elementos del domicilio. 
Tradicionalmente, el domicilio se ha definido como el lugar de residen- 
cia habitual por constituir el hogar y morada de la persona. Aun cuando 
el dato objetivo es en sí bastante, en algunos casos las personas pueden 
tener al mismo tiempo dos residencias habituales: a) .-Por la naturaleza 
de sus ocupaciones; b) .-Por vínculos de familia, y c) .-Por otras causas. 

Sería difícil en un momento dado precisar en dónde se halla la 
residencia habitual de la persona, cuando ésta divide su tiempo en di- 
ferentes lugares. Por esto el dato objetivo no siempre es suficiente. 

Actualmente, nuestro derecho considera que además del dato obje- 
tivo debe existir el propósito de radicarse en un cierto lugar, para que 
éste se considere como la residencia habitual y, por lo tanto, pueda servir 
para determinar las múltiples consecuencias jurídicas que se derivan del 
domicilio. 

El articulo 29 estatuye: 

"g! doimicilio de una p e r p a  física es el lugar donde reside con propósito 
deA establecerse en él; a falta de éste, el lugar en que tiene el principal asiento de 
sm~~gc+os ;  y a falta de uno y otro, el lugar donde se halle". 

Según el propio precepto, toda persona debe tener domicilio y si 
llegasen a faltar los dos elementos esenciales, objetivo y subjetivo, la 
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ley considera que el domicilio será el lugar donde radique el centro prin- 
cipal de sus negocios, y si tampoco pudiésemos determinar éste, el do- 
micilio será entonces el lugar donde se encuentre. 

Planiol, ob. cit., t. 1, págs. 270 a 292. 

2.-Diferencia entre domicilio y residencia.-El concepto de domi- 
cilio es fundamental en el derecho. Conviene diferenciarlo de la residencia. 
S~entiende,por,residenciaJa. estancia temporal de una persona, en un, 
cierto lugar, sin el propósito de radicarse en él. En este caso el derecho 
&-toma en cuenta larresidencia para atribuirle'los efectos que después " 
veremos se ap3ican al domicilio. Sin embargo, la ley no pasa por alto 
este concepto, de tal manera que sí tiene efectos jurídicos. La residencia 
puede servir, por ejemplo, para hacer notificaciones judiciales- e inter- 
pelaciones. -_- _. - &a residencia también se toma en cuenta para Jevanta~,~de- 

" terminadas actas del registro civil, por ejemplo, el acta de defunción. -- .- - 
En cambio, desde el punto de vista jurídico, el domjcilio, es el cen- 

tro al cual se refieren los mayores efectos jurídicos. Sirve de base para 
determinar la competencia de los jueces y la mayor parte de los actos 
civiles, asimismo, el domicilio es lugar normal del cumplimiento de las 
obligaciones y también del ejercicio de los derechos políticos o civiles. En 
tanto que _el domicilio.es,permanente, la residencia es tempora!; por otra 
parte, &domicilio-se-impone-por la ley a .determimadas .personas; en- 
cambio, la residencia no es imp5est.a-p l ~ l e y .  - - --- + - 

Messineo, ob. cit., t. 11, págs. 134 y 135. 

Reconocen todos los autores como concepto fundamental el de que 
el domicilio es la morada habitual, y ésta implica necesariamente el 
propósito de radicarse con permanencia en un sitio. Justamente el origen 
de la palabra domicilio significa morada, "domus"; sin embargo, como 4 

puede presentarse el problema de que una persona no tenga residencia 
habitual con el propósito de vivir en un sitio determinado; es menester 
resolver la cuestión jurídica que se presenta para esta clase de sujetos. 
Como el domicilio es un atributo de la persona, es decir, una medida 
necesaria para centralizar un sinnúmero de consecuencias jurídicas, pa- 
ra referir a un sitio el ejercicio de los derechos, el cumplimiento de las 
obligaciones, la competencia del juez, el lugar para hacer notificaciones, 
emplazamientos, etc., la ley tiene que ddinir el domicilio cuando faltan 
estos elementos reales y de los que se desprende el domicilio que pode- 
mos considerar ordinario. Es hsí como el artículo 29 considera que a 
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falta de esos elementos, el domicilio de una persona será el lugar en 
donde tenga el principal asiento de sus negocios. 

Las razones que ha tenido el artículo 29 son las siguientes: l L E l  1 
domicilio tiene principalmente consecuencias de tipo patrimonial, 2 0  i + 

Sirve para fijar el ejercicio de los derechos y cumplimiento de las obli- t_/ 
gaciones, 3Q-Para determinar la competencia, &-Para la radicación 
del juicio sucesorio tanto en +las testamentarias como en los intestados, 
pues se toma en cuenta el último domicilio del difunto. 5"-Por último, 
es juez competente para conocer del concurso de acreedores, el del do- 
niicilio del deudor. 

4 t. 

3.-Cmterhticas generales del domicilio.-Podemos encontrar cier- 
ta analogá entre el domicilio y el patrimonio, para formular premisas 
semejantes en el sentido de que,iO-Toda persona debe tener un domi- 
cilio; 2 n L ~  _@ecspnas sólo ,pueden tener un domicilio; 3°-Sólo las 
personas-puede? teqerddomicilio,,y 4"EI domicilio es transferible por 
he;encia. Por esto el derecho considera que no hay persona sin domicilio. 
Para los' efectos legales, aun cuando falten los elementos que desde el 
"punto de vista real o de hecho podrían determinar el domicilio, la ley 
lo fija en un cierto lugar, aquel en donde se encuentra la persona. 

Además, hay domicilios llamados legales para determinados sujetos, 
l como los menores, enajenados, los militares, los funcionarios públicos, 

etc., en estos casos no es menester que exista la residencia habitual o 
el principal asiento de los negocios, pues el derecho, por otras razones 
determina imperativamente el domicilio, contrariando una situación ob- 
jetiva que pudiera servir de base para fincar en otro lugar el domicilio 
real de esa persona; pero por la situación jurídica, por el estado de in- 
capacidad, por el estado civil del matrimonio, por razón de los servicios 
que se presten, el sistema jurídico prescinde del domicilio real e impone 
el legal. En cambio, en el problema que analizamos, existe la necesidad 
de dar a la persona un domicilio por falta de residencia habitual o del 
principal asiento de sus negocios. A falta de los mismos, el lugar en donde 
se encuentre la persona, será su domicilio legal, en rigor. 

4.-Domicilio de las personas nzor.aZes.-Conforme al artículo 33 
del Código Civil: "Las p-ersonas morales tienen su domicilio en el lugar 
donde se halle establecida su adniinistración. Las que tengan su admi- . 

nistración fuera del Distrito o de los Territorios Federales, pero que 
ejecuten actos jurídicos dentro de las mencionadas circunscripciones, se 
considerarán domiciliadas e el lugar donde los hayan ejecutado. en lo P que a esos actos se refiera", Para el caso de diversas administraciones en 

/ '  
t 
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distintos lugares, deberá atenderse al domicilio determinado en el acta 
y escritura constitutiva de la persona moral y, si no se hubiere hecho tal 
determinación, a aquel en que se encuentre la administración principal 
y si varias lo fuere;, a la de origen, exceptuándose los casos eipeciáles 
que regula el Código, pues tal principio debe aceptarse en términos ge- 
nerales, y no para el supuesto de actos jurídicos ejecutados dentro de una 
cierta entidad, ya que para tal hipótesis, se considerará como domicilio 
de la persona moral el lugar de ejecución de tales actos. Si hubiere va- 
rias administraciones en distintas entidades de la República o en el ex- 
tranjero, es jurídico, por razones prácticas, reputar corno domicilio de 
la persona moral el del lugar en que se tenga que ejercitar algún derecho a 
en contra de la misma, si en 61 tuviere administración. 

5.~Donzicili0,convencional.-En el cumplimiento de las obligacio- 
nes, el domicilio convencional tiene gran importancia, pues el artículo 
2082 parte de la base de que el pago se hará preferentemente en el 
lugar convenido y a falta de estipulación en ese sentido, en el domicilio 
del deudor. En consecuencia, el 'domicilio convencional "es el que se t tiene der dio de designar para el cumplimiento de determinadas obli- 
gaciones" -.- . (art. 34). Además, el domicilio convencional para el pago tie- 3 
ne tarribién efectos en cuanto a reputar como juez competente al del lugar . 
que el deudor hubiere señalado para ser requerido judicialmente para 
el cumplimiento de la obligación. Esta competencia se extiende también 
para los casos de rescisión o nulidad del contrato respectivo (Art. 156 
fracciones 1 y 11 del Código de Procedimientos Civiles). 

6.-Natur&ztzddel domicilio.-Trataremos del problema que en la 
doctrina moderna se ha suscitado respecto a la naturaleza del domicilio. 
En la teoría tradicional se consideró siempre al domicilio como un lugar 
determinado en-donde la. persona radica de manera permanente y, por 
lo-tanto, sirve para poder identificarla centralizando sus relaciones ju- 
rídicas-en un punto.especialmente fijo. Es así como el domicilio ha sido 
el lugar de residencia habitual de una persona con el propósito de esta- 
blecerse en él. El derecho toma en cuenta este lugar de permanencia para 
establecer consecuencias jurídicas in~portantes,. pero no para crear una 
relación jurídica entre la persona y el lugarj Las consecuencias de dere- 
cho que tradicionalmente se han imputado al domiciliq comprenden to- 
das aquellas manifestaciones a través de las cuales es posible determinar 
un lugar para el ejercicio de los derechos, el cumplimiento de las obli- 
gaciones, la realización de ciertos actos jurídicos, la competencia de jue- 
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ces o de otros órganos del Estado, la circunscripción territorial que habrá 
de comprender cierta actividad de la persona o del órgano estataUdc., etc. 

Refiere Planiol en su Tratado Elemental de Derecho Civil que tanto 
Aubry y Rau como Zachariae sustentaron la tesis novedosa de que el 
domicilio es una relación jurídica existente. entre la persona y un lugar 
determinado. Esta idea la tuvo,Zachariae debido a que el articulo 102 
del Código Civil francés determina que "el domicilio de los franceses 
está en el lugar donde tienen su principal establecimiento". De aquí de- 
dujo que el domicilio se halla en un lugar, pero que no es el lugar. Que 
en tal virtud debe ser algo distinto, afirmando que debe considerarse 
como la relación jurídica existente entre la persona que habita en un 
lugar determinado y este último. La tesis nos recuerda la doctrina sus- 
tentada por Baudry-Lacantinerie respecto a la naturaleza jurídica de los 
derechos reales, o sea, que estos derechos implican una relación jurídica 
directa e inmediata entre una persona y una cosa. Tratándose del do- 
micilio también se pensó por los autores al principio mencionados que 
hay una relación jurídica directa e inmediata entre la persona y una cosa, 
o sea el lugar donde reside habitualmente. 

Es evidente que las relaciones jurídicas nunca pueden establecerse 
entre personas y cosas. Toda relación de esta especie no es otra cosa que 

1 la articulación de todos los elementos simples que concurren en el pro- . 

i ceso jurídico: personas, objetos de derecho, supuestos jurídicos y con- 
secuencias de derecho. Idealmente se van vinculando los distintos elernen- 
tos simples que se encuentran potencialmente enunciados en la norma 
jurídica, merced a la realización de un supuesto de derecho que pone en 
movimiento todo el mecanismo normativo. 

7.-Efectos del domicilio en general.-Uno de los temas más impor- 
tantes por sus efectos prácticos, es el relativo a determinar las consecuen. 
cias jurídicas del domicilio, que podemos concretar en los términos si- 
guientes : 

i 
J 

d-Determina C.- el lugar para recibir comunicaciones, interpeiaciones, 
'Y y notificaciones en general., De acuerdo con el artículo 114 del Código . ..- \ de Procedimientos Civiles, deben hacerse las notificaciones personales en 

el domicilio de los litigantes, agregando el 117 que si se tratare de la 
notificación de la demanda, el notificador debe cerciorarse de que el de- 
mandado vive en el lugar señalado, asentando razón de este hecho. Para 
las interpelaciones, o sea, los actos por virtud de los cuales el acreedor 
intima al deudor para que pague, también rige el domicilio de este ú1- 
timo como lugar en donde deberá practicarse la diligencia. 
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2+-E1 ----A domicilio determina también, según ya lo hemos dicho,-el 
lugar de cumplimiento de 1;; obligaciong-de acuerdo con el articulo 
2082 d a  Co:di& Cicil. 

.-u.- .-- - . - 
C 

Y-El domicilio determina la competencia de los jueces en la ma- , 
yoria de los casos. Conforme al artículo 156 del Código Procesal: "Es , 
juez competente: 1V.-El d.el domicilio del demandado, si se trata del 
ejercicio de una acción sobre bienes muebles, o de acciones person~les 
o del estado civil. Cuando sean varios los demandados si tuvieren di- 
versos domicilios, será competente el Juez del domicilio que escoja el 
actor. V.-En los juicios hereditarios, el Juez en cuya comprensión haya 
tenido su último domicilio el autor de la herencia; a falta de este domi- 
cilio, lo será el de la ubicación de los bienes raices que forman la heren- 
cia, y si estuvieren en varios distritos, el Juez de cualquiera de ellos a 
prevención, y a falta de domicilio y bienes raíces, el del lugar del falle- 
cimiento del autor de la herencia. Lo mismo se observará en casos de 
ausencia; VI1.-En los concursos de acreedores el Juez del domicilio del 
deudor; VII1.-En los actos de jurisdicción voluntaria el del domicilio 
del que promueve, pero si se tratare de bienes raices, lo será el del lugar 
en que estén ubicados; 1X.-En los negocios relativos a la tutela de los 
menores e incapacitados, el juez de la residencia de éstos, para la desig- 
nación de tutor y en los demás casos el del domicilio de éste; X.-En 
los negocios relativos a suplir el consentimiento de quien ejerce la pa- 
tria potestad, o impedimentos para contraer matrimonio, el del lugar 
en donde se hayan presentado los pretendientes; X1.-Para decidir las 
diferencias conyugales y los juicios de nulidad de matrimonio, lo es el 
del domicilio conyugal; XI1.-En los juicios de divorcio, el tribunal del 
domicilio conyugal y en caso de abandono de hogar, el del domicilio del 
cónvuge abandonado". 

Tratándose de acciones reales sobre bienes inmuebles, ya no es el 
domicilio del demandado el que determina la competencia del Juez, sino 
se atiende a la ubicación de la cosa (Art. 156 frac. 111). También cabe 
una especie de domicilio convencional para los efectos de la competen- 
cia del Juez en los términos de la fracción 11 del artículo invocado, que 
dice así: *&qiez competente: el del lugar señalado en el contrato para 
el cumplimiento de la obl&aci&?~anto en este caso corio en el anterior, 
surte el fuero, no sólo para la ejecución o cumplimiento del contrato, 
sino para rescisión o nulidad". Además, la fracción 1 del mismo precepto 
también permite otorgar -competencia al juez del lugar que el deudor 
hubiere designado para ser requerido judicialmente de pago. Cabe, por 
lo tanto, hablar en estas dos últimas hipótesis de un domicilio coníren- 
cional para los efectos del derecho procesal. 
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Para el derecho de familia tiene, por consiguiefite, gran importancia 
la determinación del domicilio en relación con la competencia del juez, 
pues de acuerdo con el precepto transcrito, todo lo relacionado con los 
juicios sobre nulidad del matrimonio y diferencias conyugales, así como 
con el divorcio, se tramitará ante el juez del domicilio conyugal. Tam- 
bién podemos generalizar la norma relativa a la tutela para considerar 
que los asuntos relacionados con la misma, con la patria potestad y con 
la filiación, deben ser de la competencia del juez del domicilio del tutor 
o de quien-ejerza la patria potestad. 

r" 4*-,El domicilio determina el lugar en que habrán de pradicarse 
ciertos actos del estado civil. 7 ' 

S@-Por último, el do6Gilio viene a determinar el lugar de centra- 
lización de todos los intereses de una persona en los casos de quiebra, 
concurso o herencia. En estos juicios universales se toma como base el 
domicilio del quebrado o concursado y el último del autor de la heren- 

. cia, con las salvedades que establece para este último caso la fracción 
V del artículo 156 del Código Procesal. En estos casos se trata de siste- 
mas generales de liquidación patrimonial por causa de insolvencia o de 
muerte y, por lo tanto, el domicilio del afectado o del de cujus viene a 
desempeñar la función dé constituir el centro de referencia al cual con- 
vergen todos los interes'es patrimoniales a fin de establecer la competeqcia 
del juez y las demás consecuencias jurídicas que se presenten con motivo 
de esos intereses en liquidación. Es así como los citados juicios universa- 
les desempeñan el papel de ser 'atractivos de los demás juicios que se 
promuevan, con las excepciones que en cada caso establezca la ley, como 
ocurre por ejemplo con motivo de los juicios hipotecarios o prendarios. 

En los juicios sucesorios se produce el efecto atractivo respecto de 
las acciones de petición de herencia, las que se enderecen contra la su- 
cesión antes de la partición y adjudicación de los bienes y las de nulidad, 
rescisión y evicción de las particiones hereditarias. 

Para los concursos estatuye el artículo 739 del Código de Procedi- 
mientos Civiles, en su fracción VIII, que se acumularán a los mismos 
todos los juicios que se tramiten contra el concursado exceptuándose los 
juicios hipotecarios que estén pendientes y los que se promuevan después, 
así como los que hubieren fallado en primera instancia; éstos se acumu- 
larán una vez que se decidan definitivamente. También se exceptúan de 
la acumulación los juicios que se tramiten por créditos. prendarios. 
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C A P I T U L O  V 

l.-Historia del nombre.-Transcribiremos a continuación el estudio 
que hace Planiol respecto al origen del nombre y la organización de este 
atributo de la persona, en la costumbre del pueblo romano. 

El nombre, en los pueblos primitivos, era único e individual: cada persona 
sólo llevaba un nombre y no lo transmitía a sus descendientes. Este uso sobre- 
vivió por mucho tiempo, en algunos pueblos, principalmente en los griegos y 
hebreos. En cambio, los romanos poseían un sistema de nombres sabiamente or- 
ganizado, pero que no es conveniente explicar aquí por ser demasiado complicado 
(véase Henri Michel, Le droit de cité romaine; Marouardt et Mommsen, Manuel 
des antiqujtés romaines, t. XIV, pp. 9-33). Sus elementos eran el nomen o genti- 
litium llevado por todos los miembros de la familia (gens) y el praenomen, o 
nombre propio de cada individuo". (Planiol, ob. cit., t. 1, pág. 199). 

"Por lo general, el dato de identidad de la ersona está constituido por el 
apellido (o nombre patronímico), acompafiado &l nombre (nombre de pila), 

or lo que la ley llama, comprensivamente, el nombre; el nombre es el 
punto O ! e referencia de un conjunto (por lo general, largo y de dificil recuerdo) 
de datos, por los que se describe y, por consiguiente, se individualiza a la per- 
sona: al referirse al nombre (apellido y nombre de pila) se entiende referirse, 
precisamente, de manera abreviada, a ese conjunto", (Francesco Messineo, Ma- 
nual de Derecho Civil y Comercial, traduc. de Santiago Sentís Melendo, Buenos 
Aires, 1954, t. 11, pág. 92). 

2.-El nombre como derecho subjetivo.-El derecho al nombre es 
un. derecho subjetivo de carácter extrapatrimonial, es decir, no es valo- 
rable-en-dinero,, ni..puede ser objeto de contratación. Se trata de, una 
f g l t a d  jurídica que no es transmisible hereditariamente y que no fi- 
gura dentro del patrimonio del difunto. Podemos considerar que este 
derecho no depende de la vida de la persona, pues el nombre patroni- 
mico pertenece a una familia y, por lo tanto, no está referido exclusiva- 
mente a la existencia de un individuo. Desde este punto de vista podría 
tratarse de un derecho que sobrevive a la persona, pero esta supervivencia 
no está en función de la misma, sino de la familia, por cuanto que ésta 
existe como entidad o grupo independiente de la vida de sus miembros. 
Es por esto que el nombre viene de generación en generación, pero no 
por efecto de una transmisión hereditaria, sino como consecuencia de un 
atributo común a un conjunto de miembros que integran lo que desde 
el punto de vista social y jurídico constituye la familia. Esta posibilidad 
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de supervivencia del nombre, a la muerte de un determinado miembro de 
la fakilia, no es característica dc su transmisión hereditaria. Por otra 
parte&-nombre no implica una facultad de orden patrimonial; no podc- 
mos decir que tiene un valor en dinero, que forma parte de ? activo de las 
personas, que pueda sei objeto de embargo o secuestro, así como materia 
de enajenación o venta por actp jurídico. Todas estas posibilidades se 
niegan al nombre, de aqui que qztede carmterindo como uua fdclrltd 
jurídica --. extrapatrimonial, Por otriFj5Zté decimos, el nombre'se CoinfiG 
en el momento-eñ-que'nace la.persona, de aqui que sea una fac~iltad 
inherente a la misma, que no le corresponde por hcrcncia, sino quc el 
derecho le atribuye en su calidad de tal, independicntementc del proble- 
ma jusnaturalista relativo a la "eminente calidad de la pcrsona humana", 
para su debida individualización y tutela por el derecho objetivo. 

"Error de la doctrina común. ¿Es el nombre objcto de un derecho dc pro- 
piedad? La jurisprudencia admite que el nombre patronimico es propiedad de la 
familia que lo lleva (Cas. 16 mar., 1841, D. 41 1.210, S. 41. 1.532; Cas. Civ. 
25 oct. 1911, D. 1912, 1.208, S. 1912. 1.95). Algunas veces se ha tratado dc 
demostrar en regla esta idea, pero nunca se ha logrado ni se lograri jamis, pues 
la doctrina de la propiedad del nombre es doblemente falsa: lo es desde el punto 
de vista teórico y desde el punto de vista histórico. El derecho de~rop iedad  cs la 
atribución exclusiva de una cosa O una persona. La existencia e estc derecho 
supone que la cosa que constituye su objeto es de tal naturaleza, que no puede 
pertenecer al mismo tiempo a varias personas, cada una de las cuales se aproveche 
mtegramente de aquélla . . . Pero no es así, tratándose de las cosas inmateriales 
y especialmente del nombre. Dos personas, y aun un gran número, pueden llevar 
a la vez el mismo nombre, y cada una dc ellas obtener todas las ventajas y las 
comodidades que el nombre es susceptible dc producir. No  es necesaria la pruebii 
de que esto es posible. El error de esta tcsis no es mcnor desde el punto de vista 
histórico. El origen de los nombres de las personas es absolutamente contrario 
a la idea de propiedad. Todos los nombrcs se han tomado del fondo comúti 
de la lengua y de la historia; son nombres de cualidades, de profesiones y de 
nacionalidades, o bien de un personaje piadoso o célebre dado a un hijo por 
su padre, para brindarle un patrón o modelo: el nombre no es una cosa apre- 
ciable. Verdadera naturaleza del nombre. Por otra parte, singular sería la pro- 
piedad del nombre, pues para la persona que lo lleva más bien es una obligación 
ve un derecho. Los partidarios de la doctrina de la propiedad del nombre 

!¡rigen frecuentemente a sus adversarios el reproche de demoler sin reedificar; 
afirman que dicen lo que no es el nombre, sin indicar lo que es. Fácil es empero 
responder. El nombre es rrna institución de policía civil, es la forma obligatoria 
de la designación de las personas; pero no es un objeto de propiedad como 
tampoco lo son los números de matrículas; no es enajenable, la ley no lo pone 
a disposición de quien lo lleva, y más que en interés de ésta lo establece en 
interés general". (Planiol, ob. cit., t. 1, págs. 207-208). 
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3.-Ndturaleza jurídica de este derecho subjetivo.-El nombre cum- 
ple uiza función de policía administrativa para la identificación de las 
per.rorzas y desde el punto de vista civil constituye una base de diferen- 

, 

ciación de los sujetos p r a  poder referir a ellos consecuencias jurídicds 
detqv&&z?f tanto en el Registro Civil como en el Registro Público de 
la propiedad, se imputan derechos o se determinan situaciones jurídicas 
en función del nombre. Es así como el derecho objetivo atribuye esta 
calidad simplemente para poder hacer la diferenciación de las personas, 
su identificación individual, e introducir una medida de orden para evi- 
tar controversias que de otra manera se presentarían, si no se pudiesen 
identificar los derechos en relación con sujetos determinados. 

En relación con este problema, se presenta el relativo a determinar 
si el nombre en verdad implica un derecho subjetivo o bien si es una 
cualidad de la persona que no trae consigo facultad jurídica alguna. 

En el tema anterior transcribimos la opinión de Planiol que rechaza 
la tesis de que el nombre atribuya un derecho de propiedad; nos referi- 
mos al nombre patronímico que ligado al nombre individual o de' pila 
determina en cada sujeto su identificación personal. Ahora bien, si el nom- 
bre no otorga un derecho de propiedad, confiere, en general, un dere- 
cho subjetivo. En la definición corriente del derecho subjetivo como fa- 
cultad reconucida por la norma para hacer u omitir algo, el nombre no 
quedaría caracterizado directamente como facultad para hacer algo, pero 
sí para impedir que otro lo use. No es que el nombre nos conceda una 
facultad jurídica de acción, sino tan sólo una autorización para impedit 
que otro interfiera en nuestra propia esfera jurídica y en nuestra persona 
misma; por esto existe el deber general para respetar el nombre y está 
sancionado el uso indebido del mismo, que puede llegar a implicar un 
delito de falsedad atribuyéndose una calidad o nombre, dice la ley, que 
no correspondan al sujeto, con el fin de defraudar o causar daño. 

"El nombre no puede considerarse ni como un derecho de propiedad, ni 
como un derecho patrimonial cualquiera; porque el nombre no es un objeto 
exterior a la persona, ni tiene por sí valor patrimonial; es por el contrario un 
derecho de índole esencialmente personal. La persona, en cuanto es tal, no debe 
confundirse con otras, ni en el bien ni en el mal, y por eso tiene derecho a con- 
servar aquel signo que según los usos sociales se reputa idóneo para mantenerla 
distinta. Derivase de aqui que es un derecho inalienable e intransmisible, e in- 
capaz de orros modos de adquisición, fuera de los originarios. Del fin práctico 
propio de él, se infiere que, una vez adquirido, no puede cambiarse arbitraria- 
mente; de otro modo, lo que debe servir para diferenciar, resultaría fuente in- 
agotable de confusiones. De aqui que el derecho al nombre, además de tener 
importancia en las relaciones de derecho privado, la tiene también en las de 
derecho público: además de ser un derecho, es también un deber, porque el inte- 
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rés público exige que una persona no se confunda con otra". (Coviello, ob. cit., 
pág. 187).  

Queda por lo tanto clasificado el nombre, no dentro de las facul- 
tades jurídicas que implican la posibilidad de interferencia en una esfera 
jurídica ajena mediante la ejecución de actos autorizados por la norma, 
sino dentro de aquel grupo de derechos subjetivos que consisten en im- 
pedir que otro sujeto interfiera en nuestra esfera jurídica, en nuestra 
conducta, en nuestra persona. 

"El que tiene derecho a un nombre civil, puede usarlo en todas las mani- 
festaciones de &actividad, y puede excluir de su uso a cualquiera otro que a él 
no tenga derecho. Con ese fin, puede comparecer en juicio, ya para hacer que 
cesen las molestias o perturbaciones que otro le causa, ya para impedir que se 
use ilegítimamente. La primera acción puede llamarse acción de reclamación del 
nombre, y la segunda, acción de contradicción del mismo". (Coviello, ob. cit., 
pág. 188).  

En el nombre tenemos la facultad de impedir que otro interfiera 

í- 
en nuestra persona misma y en nuestra esfera jurídica, garantizada por 
dicho atributo. El uso indebido del nombre se traduce necesariamente 
en la invasión de otros derechos del sujeto; cuando alguien se pretende 
atribuir ,un nombre que no le corresponde, generalmente es para ejercer 
un derecho ajeno, de manera que el ataque se manifiesta desde dos pun- 
tos de vista: primero, por el uso indebido del nombre, que implica en 
sí la violación de un derecho subjetivo determinado y, segundo, por las 
consecuencias de ese uso indebido, al ejercer derechos ajenos, derechos 
que corresponde a un sujeto distinto. 

"Como función accesoria, el derecho al apellido tiene la de impedir que 
otro se atribuya la pertenencia a una familia, por el hecho de llevar su apellido 
(que no le corresponde). Por tanto, el apellido es una entidad reconocida por 
el ordenamiento jurídico, el cual, además de disponer que los pertenecientes a 
determinada familia tienen derecho a llevar aquel apellido, establece que las vio- 
laciones de ese derecho, por parte de terceros, son perseguibles también civil- 
mente. 

D e  manera que se puede afirmar que existe incluso un deber jurídico de 
llevar el propio nombre (apellido) ." (Francesco Messineo, ob. cit., págs 6 y 7 ) .  

4.-El nombre como interés jurídicamente protegido.-Desde otro 
punto de vista podemos también estudiar esta naturaleza jurídica del 
nombre como derecho subjetivo, aplicando las ideas de Ihering; este 
autor sostiene que los derechos subjetivos son intereses jurídicamente pro- 
tecPjdos, 
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Es indudable que el nombre encaja en esta definición, porque no 
sólo cumple las finalidades personalísimas del sujeto y se le protege 
en función de sus intereses individuales, sino también representa inte- 
reses generales que es necesario proteger. Las medidas de seguridad y de 
orden íntimamente ligados con la determinación de las personas, sobre- 
pasan los intereses personales del sujeto. Pura el derecho p e d ,  el nom- 
bre tiene utza ficnción de orden príhlico: pura la policía el nombre ex un 
medio necesario de identifhzción; para el Registro Público de la Pro- 
piedad el nombre es indispensable para poder hacer el registro de las 
propiedades o de los derechos reales; lo mismo podemos decir para el 
Registro Civil y en general para que se puedan determinar los actos 
jurídicos de las personas. Piénsese por un momento qué sucedería si no 
tuviésemos nombre y apellido, <cómo referir al sujeto derechos y obli- 
gaciones, cómo identificarlo? De manera que este interés, indispensable 
en todo ordenamiento jurídico, encaja perfectamente en la definición de 
Jhering, se trata más que de un interés subjetivo, de un interés objetivo, 
indispensable en toda regulación jurídica. 

5.-Trunsmisibilidud del nombre.-Desde luego tenemos como dato 
importante para solucionar este problema, el de que los apellidos, o sea, 
los nombres patronímicos no se confieren por virtud de la muerte de 
aquel que aparezca como jefe de la familia, sino que se otorgan a los 
descendientes de pleno derecho, cuando son legítimos, en el momento 
de que nacen o posteriormente al ser reconocidos o legitimados. 

"El apellido se adquiere solamente a titulo original: por matrimonio (en 
nuestro derecho la mujer casada sólo agrega a su apellido el de su marido, con 
la partícula "de", para indicar su nue;o estado le otorga el matrimonio), 
nacimiento, legitimación, reconocimiento, declaración judicial de paternidad o 
maternidad, adopción, etc. (artículos citados en el n. 1, y arts. 299 y 408). Pero 
en este último caso, el adoptado añade al de la familia de origen, que conserva, 
el apellido del adoptante". (Francesco Messineo, ob. cit., t. 11, pág. 8 ) .  

Por otra parte, en virtud del testamento, no puede transmitirse el 
apellido a un extraño, ni tampoco puede realizarse el acto de transmi- 
sión como consecuencia directa y única del testamento. Si el derecho 
fuese transmisible hereditariamente, habría la posibilidad de que aquel 
que tenga un nombre y apellido pudiera transmitirlo y el heredero que- 
daría autorizado legalmente para usar ese nombre y apellido. Esta con- 
seculcia jurídica desde luego no se presenta en el derecho hereditario; 
la función del testamento no se refiere sino a la transmisión de bienes, 
derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte,y a la decla- 
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ración y cumplimiento de deberes jurídicos para después de la misma; 
no queda incluido dentro del objeto del testamento, el transmitir un 
apellido. Por otra parte, la ley no faculta al heredero para poder cam- 
biar su nombre y apellido por virtud de esa transmisión testamentaria. 
Todo cambio en el nombre debe ser consecuencia de una declaración ju- 
dicial, en donde se justifica la razón de ser del mismo, o bien debe 
presentarse como una modificación del estado civil de las personas, tal 
como ocurre en los hijos legitimados, en los hijos naturales reconocidos 
y en los adoptivos. Queda, por consiguiente, eliminada esta posibilidad 
de que el nombre pudiera transmitirse por sucesión testamentaria. 

"Conservación del nombre patronímico de la mujer.-Contrariamente a la 
opinión migar, el matrimonio no hace que la mujer adquiera el nombre de su 
marido. Nada en la ley supone que el matrimonio implique como consecuencia 
el 5ambio de nombre de la mujer, como produce el cambio de nacionalidad. Por 
otra parte, ninguna razón existe para esto, puesto que e l  nombre indica la des- 
cendencia. Por tanto, el único nombre de la mujer casada es el de su familia, su 
nombre de señorita, el que recibió de su padre. Con este nombre debe ser desig- 
nada en los actos civiles o judiciales en que intervenga, y en la práctica, la ma- 
yoría de los notarios y otros redactores de actos observan esa regla; lo Único 
que debe hacerse es indicar su estado de casada, haciendo seguir su nombre, por 
el apellido de su marido". (Planiol, 06. cit., t. 1, pág. 204). 



S E G U N D A  P A R T E  

DERECHO DE FAMILIA 
i 

: i T I T U L O  1 

LOS PROBLEMAS FUNDAMENTALES 
DEL DERECHO DE FAMILIA 

C A P I T U L O  1 

1.-Enumevació~z.-Podemos considerar como problemas fundame1,- 
tales del derecho de familia, los siguientes: lQ-El problema lógico o de 
definición; 2Q-E1 sociológico; 3"El ético; @-E1 político; Y-E1 pa- 
trimonial; @-El teleológico y 7?-El axiológico. Analizaremos sucesi- 
mente cada uno de los problemas mencionados. 

2.-El problema lógico.-Tiene por objeto definir el derecho de fa- 
milia para fundar su autonomía. Es decir, como en todo problema de 
definición, procede determinar el género próximo y la diferencia especí- 
fica. Perteneciendo el derecho de familia a la gran rama que dentro del 
derecho privado se denomina derecho civil, conviene precisar si existe 
un parentesco entre el derecho civil patrimonial y el derecho de familia; 
o bien, si es posible sostener la autonomía de este último. 

Roberto de Ruggiero, Instituciones de Derecho Civil, traduc. de Ramón Se- 
rrano Suñer y José Santacm Teijeiro, v. 11, págs. 657 y 658. 

Desde luego y dentro de la vieja clasificación que distingue el de- 
recho público y el derecho privado, podemos considerar que el derecho 
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de familia, no obstante las características que después señalaremos, per- 
tenece por entero al derecho privado, 

Jorge Jellinek, Teoría General del E~tado, traduc. de Fernando de los Ríos 
Urruti, Buenos Aires, 1943, págs. 311 y 312. 

Consideramos que el único criterio firme que permita definir si una 
norma es de derecho público o privado habrá de referirse a la naturaleza 
de los sujetos cuya conducta jurídica es objeto de regulación. Todas las 
normas que tienen por objeto estructurar al Estado, definir sus órganos 
y funciones, las relaciones entre los mismos o con los particulares, así 
como las que se origineri entre los diferentes Estados de la comunidad 
internacional, tienen que ser nor@as de derecho público. En una pala- 
b;a,'el derecho público es el derecho del Estado. En cambio, todas las 

, normas que regulan la conducta de los particulares, independientemente 
del interés en juego o de la igualdad o desigualdad de sus situaciones 
jurídicas, serán normas de derecho privado, por cuanto que no se refieren 
en ninguno de sus aspectos a la estructuración jurídica del Estado. 

Partiendo de este criterio Podemos considerar que el derecho de 
familia pertenece por entero al derecho privado, no obstante que tutele 
intereses generales o colectivos, siendo sus normas irrenunciables. . 

Ubicado el derecho de familia dentro del derecho privado en gene- 
ral, llegamos al centro del problema que consiste en determinar si c e  
rresponde al derecho civil regular bajo un mismo sistema de normas 
tanto los problemas de orden patrimonial que se presentan entre particu- 
lares, cuanto los de naturaleza familiar que tienen una especial carac- 
terización, aun cuando tengan, en algunos casos, consecuencias de orden 
económico. 

Evidentemente que para agrupar en la misma rama el derecho civil 
patrimonial y el derecho'de familia, bajo la denominación general de 
"derecho ,civil", diferenciando éste del derecho mercantil, del agrario 
y del obrero, es porque debe existir alguna razón que encuentre mayor 
parentesco o-afinidad entre el derecho civil patrimonial y el derecho 
de familia, en relación con las otras ramas que acabamos de citar. Por 
nuestra parte, creemos que no existe tal fundamento y que sólo por ra- 
zones históricas se ha continuado respetando una clasificación que carece 
en la ac-alidad de toda consistencia científica. 

Las características del derecho de familia permiten diferenciar esta 
rama de todo el derecho patrimonial civil, mercantil, obrero o agrario. 
En estas últimas m~ifestaciones existe el dato común de que el orde- 
namiento jurídico regula tado lo relacionado con intereses patrimoniales. 



202 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

Atendiendo a las características del derecho de familia, tanto por 
lo que se refiere a su aspecto no patrimonial, cuando por lo que atañe 
a su carácter de estatuto imperativo, irrenunciable, fuera del campo de 
la autonomía de la voluntad, e integrando por normas de indiscutible 
interés público y superior, consideramos que debe separarse del derecho 
civil patrimonial, para integrar una rama autónoma dentro del dere- 
cho privado. 

Ruggiero, ob. cit., págs. 661, 664 y 665. 

3.-Definición del derecha de familia s e g h  Iulián Bonnecase.- 
Este autor define el derecho de familia, en los siguientes términos: "Por 
derecho de familia entendemos el conjunto de reglas de derecho, de 
orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio 
o indirecto es presidir la organización, vida y disolución de la familia". 
"Dentro de la primera categoría (de las normas jurídicas que organizan 
la familia) clasificaremos la mayor parte de las reglas relativas al ma- 
trimonio, a la paternidad y a la filiación". (Julián Bonnecase, La Filo- 
sofía del Código de Napoleón Aplicada al Derecho de  Familia, traduc. 
del Lic. José M. Cajica Jr., Puebla, 1945, págs. 33 y 36) .  

"Si se desea reducir el derecho de familia a límites más estrictos, 
debe comprender el matrimonio y los regímenes matrimoniales o dere- 
cho matrimonial y el parentesco o derecho del parentesco. Pero, no deja 
de ser legítimo, cuando se quiere comprender el derecho de familia en 
su conjunto, considerarlo en el sentido amplio del término, tal como lo 
hemos definido". (Bonnecase, ob. cit., pág. 38). 

4.-Tesis de Antonio Cicu sobre la naturaleza jurídica del derecho 
de  familia-El distinguido jurista italiano Antonio Cicu, profesor de 
derecho civil en la Universidad de Bolonia, ha sustentado una teoría 
interesante respecto a la naturaleza del derecho de familia, dándole en 
ciertos aspectos un cárácter de derecho público. Sostiene Cicu en su obra 
denominada b Filiaión (traducción de Faustino Jiménez Arnau y José 
Santacruz Teijeiro, Madrid, 1930, Revista de Derecho Privado), que: 
"El derecho de familia se considera generalmente como una parte del 
derecho privado; éste suele dividirse en cuatro especiales: derechos rea- 
les, de crédito, de familia y de sucesión, a las que se antepone una parte 
general que contiene la exposición de los conceptos y principios comu- 
nes a todo el derecho privado. Nosotros, sin embargo, disentimos de 
esta concepción tradicional, por lo que se refiere al derecho de familia; y 
creemos que a él no pueden aplicarse los principios y conceptos propios 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 203 

del derecho privado; que, por consiguiente, debe ser estudiado, expues- 
to sistemáticamente, fuera del campo del derecho privado". (Ob. cit., 
pág. 9). Se advierte de la tesis de Cicu que este autor no postula la 
autonomía del derecho de familia para independizar10 simplemente del 
derecho civil, pero situándolo dentro del derecho privado, tal como lo 
hemos sostenido con anterioridad, sino que lleva esa autonomía al gra- 
do de separarlo totalmente del derecho privado y colocarlo en una zona 
intermedia que viene a ser en verdad una zona de frontera con el dere- 
cho público. 

"Esta diversa posición, traducida al lenguaje jurídico, da lugar a una dis- 
tinta estructura de la relación jurídica pública y de la privada. Toda relación 
jurídica reconoce como elementos constitutivos el interés y la voluntad; en efecto, 
el derecho regula intereses y se actúa mediante voluntades. Ahora bien, en el 
derecho privado el interés que entra como elemento de la relación es el interés 
individual propio de cada uno de los individuos que toman parte en la relación, 
relación que, por consiguiente, se da entre entidades autónomas independientes 
que persiguen cada una el propio particular interés con libertad de juicio y de 
voluntad. Tenemos, pues, interés y voluntad distintos y opuestos; y la tutela juri- 
dica de los intereses se actúa mediante la tutela de las voluntades" (Cicu, ob. cit., 
pág. 11). 

I 

Además de las ideas expuestas, Cicu ha tratado extensamente de 
este problema en su obra: El Derecho de Familia (traduc. de Santiago 
Sentís Melendo, Buenos Aires, 1947). Al efecto dedica la primera parte 
de la misma a la comparación entre el derecho familiar y el derecho 
público, estudiando en el primer capítulo el derecho público y el dere- 
cho privado y en el segundo el derecho familiar. - 

Acepta Cicu colocar el derecho de familia junto al derecho público 
y no como una rama del derecho privado, pues la característica de esta 
rama radica en que el Estado actúa como extraño en las relaciones de 
los particulares, reconociendo al individuo libertad para crear sus rela- 
ciones jurídicas y realizar sus propios fines. En cambio, en el derecho 
público, lo mismo que en el derecho de familia, el Estado in te~ iene  
en todas las relaciones jurídicas que se originan entre los distintos su- 
jetos interesados y, además, procura realizar directamente los fines supe- 
riores bien sea de la comunidad política o del grupo familiar. 

Como conclusión de este interesante estudio, formula Cicu, la si- 
guiente: 

"Eróneo y peligroso es, por tanto, servirse en la valoración de las normas 
de derecho familiar del concepto de normas de orden público como ha venido 
elaborándose en la ciencia del derecho privado. Puesto que éste tiene su razón de 
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ser en un interés general y superior que viene a limitar (y no a excluir a priori) 
la libertad individual; así ara decidir si cada norma del derecho de familia es B o no de orden públic~,~ po ríasser necesario indagar caso por caso si concurre un 
interés general. Para nosotros el interés no general, sino superior, existe siempre; 
el mismo excluye, y no limita, la libertad individual de establecer y perseguir 
fines individuales. Si de jus cogens se quiere hablar, el mismo es tal por la misma 
razón por la cual se. considera tal el derecho público. Concordamos, por consi- 
guiente, sustancialmente con Endemann cuando dice que el carácter de jus cogens 
de las normas familiares se funda: a) sobre el interés público; b) sobre la in- 
trínseca naturaleza de los heclios del derecho de familia: en otras palabras, deci- 
mos nosotros, el mismo se funda sobre la ingerencia que en derecho de familia 
tiene el Estado y sobre la estructura análoga a la relación de derecho pública 
que tiene la relación de derecho de familia". (Ob.  cit., págs. 299 y 300). 

1 .  

5.-Crítica a la tesis de Cicu.-De acuerdo con lo que hemos ex- 
puesto al principio de este capítulo, consideramos que a pesar de que 
el derecho de familia tiene las características que señala el civilista 
italiano y no obstante que también es cierto que e¡ mismo persigue fines 
supra-individuales, ello no es bastante para concluir que se trata de una 
rama del derecho público. Es frecuente la confusión que se hace entre 
normas de interés público y normas de derecho público. Evidentemente 
que todas las normas de derecho público si son de interés público, pero 
no todas las normas de derecho privado se refieren a intereses exclu- 
sivamente individuales. En .el derkho privado tenemos normas de in- 
terés particular jr 'normas de interés público. N o  sólo el derecho de 
familia 6s el único caso en el cual encontramos normas de interés vú- 
blico. También en el derecho civil patrimonial, en el derecho mercantil, 
en el del trabajo y en el agrario, es constante la existencia de normas de 
interés general. + 

. - 
l 

Sería proceder de una manera arbitraria el pretender cercenar den- 
tro del conjunto general que implica d derecho civil o el derecho patri- 
monial, aquellas materias,que son de interés general, para situarlas den- 
tro del campo del derecho público, reservando las otras al derecho pri- 
vado. En realidad con un sistema semejante el derecho privado quedaría 
integrado por un mínimum de normas y 1a mayoría de sus preceptos 
pasaría a integrar el deredlo público, y es que, como sostiene atinada- 
mente León Duguit en su Derecho Constitucional, todas las normas ju- 
rídicas por ser tales, tienen que tutelar intereses generales. Para el céle- 
bre publicista francés, es un contrasentido pensar que la norma jurídica 
garantiza exclusivamente intereses de particulares. Precisamente por ser 
normas de derecho, es decir, formas de disciplina social que tienen 
por objeto realizar la interdependencia humana, tienen que vincular 
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intereses generales, aun cuando exista una mayor o menor predominan- 
cia de éstos sobre los intereses particulares. 

6.-El problema sociológico del derecho de familia.-En esta cues- 
tión trataremos de precisar el tipo de solidaridad que debe realizar el 
derecho de familia. Según la clasificación de las distintas formas de so- 
lidaridad social que presentan los agregados humanos, podemos distin- 
guir: a) solidaridad doméstica; b) solidaridad política; c) solidaridad 
patrimonial o económica y d) solidaridad internacional. 

La clasificación que antecede está formada tomando en cuenta no 
sólo un punto de vista estrictamente sociológico, sino también jurídico. 
Es evidente que según sea el criterio del cual se parta, se pueden for- 
mar múltiples clasificaciones. Para nuestro problema nos interesa el tipo 
de solidaridad en relación con el derecho mismo. Además, partimos de 
datos objetivos, es decir, susceptibies de comprobación directa. Nadie 
puede discutir la existencia de la familia y del Estado, así como de la 
comunidad internacional, como formas que respectivamente correspon- 
den a los tipos de solidaridad familiar o doméstica, política o estatal e 
internacional o universal. Por lo que se refiere a la solidaridad patri- 
monial o económica, es cierto que no constituye un organismo suscep 
tible de apreciarse en forma directa como ocurre con la familia o el 
Estado, pero para los efectos del derecho es evidente que se crean en 
toda comunidad vínculos de naturaleza económica o patrimonial que 
mantienen formas de interdependencia humana. 

Fernando Fueyo Laneri, Derecho Civil, t. VI, Derecho de Familia, v. 1, págs. 
17 y 18, Santiago de Chile, 1959. 

Desde el punto de vista sociológico podemos decir que el derecho 
de familia tiene por objeto la organización de la solidaridad doméstica. 

El problema sociológico del derecho familiar también se refiere al 
estudio de las instituciones domésticas desde sus orígenes y a través 
de la evolución que han presentado en el curso de la historia. 

"Es , la familia el más natural y el más antiguo de los núcleos sociales. En 
las organizaciones antiguas (patriarcado), la familia era la sociedad total y única 
organizada, la esfera social en que el hombre realizaba el derecho. En periodos 
mis avanzados, al formarse una sociedad política compuesta de familias, pierden 
éstas su carácter de sociedad política, pero no dejan de ser un elemento consti- 
tutivo de la ciudad o de la tribu, es decir, un elemento orgánico del Estado. 
Todavía hay vestigios de este régimen en la familia romana, en la sociedad feudal, 
etc. En una tercera fase, ampliada y robustecida la sociedad pública, pierde su 
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importancia política la familia y viene a tener únicamente la consideración de 
agmpación privada. 

Ahora bien; independientemente de estos matices, en todo tiempo ha sido y 
es la familia, como se ha dicho tantas veces, la verdadera célula de la sociedad, 
base y piedra angular del ordenamiento social, no sólo rque constituye el grupo 
natural e irreductible que tiene por especial misión la f' e asegurar la reproducción 
e integración de la humanidad a través de las generaciones y de los siglos, sino 
además porque es en su seno donde se forman y desarrollan los sentimientos de 
solidaridad, las tendencias altruistas, las fuerzas y virtudes que necesita, para man- 
tenerse saludable y próspera, la comunidad política. Por esto los antiguos, con 
frase muy conocida, llamaron al matrimonio principirrm urbis et quasi seminariuín 
reipublicae (Cicerón), y algún jurisconsulto moderno califica a la familia de «lazo 
elemental el más sólido de la sociedad, laboratorio fecundo de existencias humanas 
y campo inmediato donde se desarrollan los gérmenes de los vicios y de las vir- 
tudes, escuela de moralidad y de costumbres . . . » (Cimbali)." (José Castán Tobe- 
ñas, Derecho Civil Español ComUn y Foral, Madrid, 1941, t. 111, pág. 436). 

. . 

Marcel Planiol, Tratado Elemental de Delecho Civil, Introducción, Familia 
y Matrimonio, Puebla, 1946, págs. 304 a 305. 

En la evolución de la familia, es interesante el estudio de la soli- 
daridad llamada religiosa, que constituye a su vez la base de la solida- 
ridad doméstica. Los sociólogos están de acuerdo en que existieron las 
sociedades preestatales, es decir, anteriores al Estado, de tal manera que 
éste se presenta como un fruto relativamente tardío en la evolución de 
la humanidad. En estas sociedades preestatales, su organización social 
descansó fundamentalmente en la solidaridad que impuso la religión 
como sistema normativo del cual habría de nacer después una solidari- 
dad estrictamente jurídica. Sin embargo, aun cuando la religión vino a 
ser la base principal en la regulación de la vida individual y colectiva 
de las primeras comunidades humanas, fundamentalmente en lo que se 
refiere a la organización de la familia, no podemos desconocer que el de- 
recho también intervino, de tal manera que en verdad se trató de normas 
jurídico-religiosas. Es decir, el fundamento de estas normas fue de carác- 
ter religioso, pero la forma o estructura de las mismas, bajo principios 
imperativos o prohibitivos dotados de sanción, fue ya jurídica. 

El sistema de tabús reglamenta el matrimonio, la filiación, la pa- 
tria potestad, la propiedad y el derecho penal primitivo. De  la creencia 
que se tiene de que todos los miembros descienden de un mismo totem 
o antepasado común, que puede ser un animal o planta, se deriva la 
consecuencia lógica de que son hermanos entre sí. Ahora bien, desde 
los primeros tiempos existió el tabú que prohibe el incesto, o sea la 
unión matrimonial entre los miembros de la misma tribu que se reputan 
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hermanos. De aquí que el matrimonio tuviera que celebrarse entre hom- 
bres y mujeres pertenecientes a grupos distintos. Explica José Kohler 
en su Filosofia del Derecho, que una de las formas primitiva; fue la 
del matrimonio por grupos, pero no en forma individual, sino colectiva. 
Es decir 10 hombres del Clan A se unían con 10 mujeres del Clan B, 
estableciéndose una promiscuidad relativa, por cuanto que se limitaba 
a los individuos vinculados por el matrimonio colectivo. Como cada 
mujer del Clan B tenía acceso con los 10 hombres del Clan A, se igno- 
raba la paternidad y, por lo tanto, la filiación se determinó por virtud 
de la madre, adquiriendo el hijo las costumbres y condición jurídica de 
ésta. Además, la madre no salía de su propio clan, permaneciendo 
el hijo con ella, lo que originó consecuencias en la forma de potestad 
familiar. Eran la propia madre en la ginecocracia, o el tío materno en 
el matriarcado, quienes ejercían la potestad sobre los hijos y la autori- 
dad por lo tanto en la familia. El padre por ser desconocido, quedaba 

' 

excluido. He aquí cómo un tabú de carácter religioso, en cuanto al ori- 
gen de los miembros de la tribu, originó consecuencias en el matrimo- 
nio, la filiación y la potestad doméstica. Por esto consideramos que en 
realidad se trata de normas jurídico-religiosas, con una especial sanción, 
dado que el Estado no ha nacido y, por lo tanto, no podemos pensar 
en una coacción administrada por algún órgano estatal. 

Eugenio Petit, Tratado Elementcll de Derecho Romano, págs. 92 a 94. 
Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. de San- 

tiago Sentís Melendo, Buenos Aires, 1954, t. 111, pág. 29. 

En el derecho moderno la familia está integrada exclusivamente 
por los parientes consanguíneos (excepcionalmente pnede comprender 
al hijo adoptivo), pero aun dentro de los mismos existe una limitación. 
En su sentido amplio, la familia comprende en general a todos los que 
descienden de un antepasado común, para abarcar a los parientes en 
línea recta y en línea colateral, hasta determinado grado que el derecho 
en cada caso va precisando. Por ejemplo, en el Código Civil de 1884, se 
reconocía el parentesco colateral hasta el octavo grado. En el Código 
vigente sólo hasta el cuarto grado para los efectos hereditarios. 

La familia en sentido estricto comprende en realidad sólo a los 
padres e hijos, entretanto éstos no re casen y constituyan una nueva 
familia. 

En el parentesco por adopción, como el adoptado adquiere la situa- 
ción jurídica de un hijo, con todos los derechos y obligaciones de tal. 
queda incorporado a la familia del adoptante. 
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De acuerdo con las consideraciones que anteceden, podemos con- 
cluir que la familia en el derecho moderno está determinada por virtud 
del matrimonio y del parentesco consanguíneo, comprendiéndose ade- 
más, de manera excepcional, el parentesco por adopción. 

Kipp y Wolff, Derecho de Fumilia, Tratado de Derecho Civil de Enneccerus, 
Kipp y Wolff, t. IV, v. 1, de la traduc. de Blas Pérez González y José Castán 
Tobeñas, págs. 2, 3, 5 y 6. 

Planioi, ob. cit., págs. 305 a 306. 

7.-El problema ético del derecho de familia.-En este problema 
se trata de determinar la influencia de la moral en la organización jurí- 
dica de la familia. Debe distinguirse del problema relativo a diferen- 
ciar el derecho de la moral, pues el que ahora planteamos, consiste, 
admitiendo esa diferenciación, en precisar la intervención que tiene la 
moral en las diversas instituciones del derecho familiar. Partimos, por 
consiguiente, de la distinción que ya hemos precisado entre los dos sis- 
temas normativos a que nos venimos refiriendo, pero, no obstante esa 
separación, es de gran importancia determinar en que sentido influye 
la moral en el derecho objetivo que organiza la familia. Podemos decir 
que dos grandes ramas en el derecho están influenciadas por la moral: 
d derechó penal y el derecho de familia; en los demás aspectos o ra- 
mas la cuestión ética va perdiendo importancia. Es así como en el dere- 
cho procesal, en el admikstrativo, en el constitucional y en el mercantil, 
se advierte cada vez menos la intervención de la moral en los problemas 
jurídicos. 

Ruggiero, ob. cit., pág. 659. 

En el derecho familiar, iremos comprobando que un concepto ético 
sirve de base para la celebración del matrimonio; de tal manera que 
éste no sólo es un contrato como dice el Código Civil, sino una forma 
de vida moral permanente entre los consortes, tanto en sus propias re- 
laciones, como en la educación de sus hijos. Sin admitir la idea religiosa 
de que el matrimonio sea un sacramento, para el derecho es evidente 
que la ley toma en cuenta fundamentalmente el aspecto moral de la ins- 
titución, a fin de que no sólo se realice la función biológica de la per- 
petuación de la especie (como afirmó Kant) sino también para que exista 
una comunidad espiritual entre los consortes, que permita a su vez cumplir 
con los deberes de vida en común, fidelidad, asistencia mutua y socorro 
que de consuno imponen el derecho y la moral. 
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En las relaciones de filiación, también tenemos datos morales que 
regula el Código tanto en la descendencia legítima como en la natural. 
Desde luego, el principio fundamental en que descansa todo el régimen 
o sea, considerar como hijos del marido todos los hijos de su esposa, H 

tiene como fundamento único la fidelidad de la mujer y contra esta 
presunción dice el articulo 325: "no se admite otra prueba que la de 
haber sido físicamente imposible al marido tener acceso carnal con su 
mujer, en los primeros ciento veinte días de los trescientos que han pre- 
cedido al nacimiento". Es .también un fuerte principio de moralidad 

S familiar el que estatuye el articulo 326 en protección de los hijos habi- 
dos en matrimonio, pues su interés prevalece aún sobre la impugnación 
que haga el marido alegando adulterio de la madre y la confesión ex- 
presa de ésta de que el hijo habido no es de su esposo. Dice el precepto 
citado: "El marido no podrá de'sconocer, a los hijos alegando adulterio 
de la madre, aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no 
ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que durante 
los diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con 
su esposa". El legislador ha tomado en cuenta que no obstante el reco- 
nocimiento expreso de la esposa en cuanto a la comisión del adulterio 
y el desconocimiento que haga el marido respecto al hijo tenido por 
aquélla, puede existir un motivo pasional que induzca a la mujer, ante 
la acusación de adulterio, a confesar este hecho, no obstante que no lo 
hubiere realizado o bien, la creencia falsa en cuanto a la posible pater- 
nidad. Por esto se sigue protegiendo el interés del hijo y admitiendo 
como principio básico de la familia legitima el que supone la fidelidad 
y honestidad de la mujer casada. La presunción mencionada cede ante 
hechos que demuestren no una confesión arrancada posiblemente por 
motivos pasionales, sino circunstancias que impliquen culpabilidad mani- 
fiesta, como el ocultamiento del embarazo o del nacimiento, al marido. 

En la filiación legítima también se toma en cuenta tal principio 
de moralidad social, para reputar hijos de matrimonio a aquellos que 
nacieren de dos personas que vivieron públicamente cnmo marido y mu- 
jer y ambos hubieren fallecido o por ausencia o enfermedad les fuere 
imposible manifestar el lugar en que se casaron. 

En el Código Civil vigente diversos preceptos en materia de filia- 
ción natural, de patria potestad o de herencia, han tomado en cuenta un 
principio ético muy superior, en nuestro concepto, al prejuicio mezquino 
que informaba toda la legislación anterior, para degradar a los hijos 
naturales y hacerlos víctimas de la conducta de s.us padres. Afortuna- 
damente para México, se ha abandonado aquella tradición fundada sólo 
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en supuestas conveniencias sociales que fomentó el código francés si 
guiendo la idea de Napoleón, formulada en los siguientes términos ab- 
solutamente inmorales e inhumanos: "Al Estado no le interesan los hijos 
naturales". Evidentemente que al Estado y al derecho sí les interesan y 
les deben interesar tanto los hijos naturales como los legitimos. Sólo los 
prejuicios sociales de mentes estrechas pueden llegar a considerar que 
la condición jurídica de los hijos naturales es inferior a la de los hijos 
legitimos. El derecho no puede ni debe admitir, como base de su regu- 
lación jurídica y para la debida protección de intereses puramente hu- 
manos, el principio tradicional de que el matrimonio es la principal 
fuente de efectos juridicos y de que sólo son dignos del amparo de la 
ley aquellos seres concebidos en la unión legítima. Evidentemente que 
los intereses morales, patrimoniales o simplemente humanos de los hijos 
habidos fuera de matrimonio, deben ser y son tan respetables para un 
régimen que tenga sólo por objeto normar la conducta de los hombres 
con un principio de justicia, como aquellos otros intereses que corres- 
ponden a los hijos habidos en matrimonio. 

Desde la Ley de Relaciones Familiares de 1717 le cabe a México 
la honra de haber roto con absurdos prejuicios juridicos y sociales para 
declarar desde entonces la equiparación de los hijos naturales y los legí- 
timos, borrando aquellas distinciones odiosas de hijos adulterinos, in- 
cestuosos, sacrílegus o simplemente naturales. En el Código vigente no ' 

sólo para el régimen de la familia se establece tal equiparación y se ad- 
mite de manera expresa en el artículo 387, sino que también en materia 
hereditaria ya no tenemos las distinciones tradicionales que reducían las 
porciones hereditarias de las distintas categorías de hijos naturales fren- 
te a lcs legítimos. 

En la regulación jurídica de la patria potestad, de acuerdo con lo 
que llevamos dicho, no encontramos ya las distinciones inmorales .que 
admitían diferentes consecuencias según se tratase de hijos legítimos o 
naturales. Expresamente nuestra ley regula de manera igual el ejercicio 
de la patria potestad tanto de los padres o de los abuelos, sobre toda 
cliiiie de descendientes y en los artículos 415, 416 y 417 se reglamenta 
de manera expresa el ejercicio de la patria potestad respecto a los hijos 
habidos fuera de matrimonio, previendo las distintas hipótesis que pue- 
dan presentarse según que ambos progenitores vivan juntos o separados: 
o bien, que hubiesen hecho el reconocimiento simultánea o sucesiva- 
mente. 

\ 

También en esta materia encontramos una innovación de impor- 
tancia debida a causas de orden moral: a diferencia de la patria potestad 
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al estilo romano que se concedió sólo en interés del ascendiente que la 
ejercía, confiriéndole un poder absoluto e ilimitado sobre todos los des- 
cendientes y demás personas sujetas a su potestad; en el derecho mo- 
derno se ha reglamentado el ejercicio de ese poder jurídico considerán- 
dolo como una función social, a efecto de que más que un conjunto de 
derechos implique una serie de obligaciones y responsabilidades cn be- 
neficio de los hijos menores. De aquí la posible intervención del juez 
para moderar y restringir el ejercicio de la patria potestad, así como para 
tomar aquellas determinaciones que tengan por objeto proteger al me- 
nor. Evidentemente que la ley debe reconrzer el derecho de corregir y 
castigar a los hijos, pero esta facultad la concede el artículo 423 con 
un límite, para evitar los abusos de la autoridad paterna. 

Los preceptos que regulan la pérdida o suspensión de la patria po- 
testad, demuestran asimismo la intervención constante de la moral en 
esta rama del derecho, pues fundamentalmente las causas que traen con- 
sigo la pérdida del citado derecho son de carácter ético y tienden directa 
o indirectamente a la protección del menor. Al efecto, el artículo 444 
menciona como tales el hecho de ser condenado expresamente dos o 
más veces por delitos graves; las costumbres depravadas de los padres, 
los malos tratamientos a sus hijos o el abandono de sus deberes, cuando 
pueda comprometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los mis- 
mos, aun cuando no se trate de delitos; así como la exposición que el 
padre o la madre hicieren de sus hijos o el abandono de los mismos 
por más de seis meses. Además, las causas que implican culpabilidad 
en el divorcio se sancionan también con la pérdida de la patria potes- 
tad, según los términos del artículo 283. 

Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. de San- 
tiago Sentís Melendo. Buenos Aires, 1954, t. 111, pág. 30. 

8.-Pantos de vista de Bonnecase respecto al problema ético del 
derecho de familia.-"El derecho es impotente para realizar por sí solo, 
una obra verdaderamente eficaz en el terreno de la familia; aunque los 
textos de la ley sean conformes al derecho, y estén calcados exactamen- 
te de los estudios naturales sobre la vida social, valdrán tanto como un 
cuerpo sin alma, si desdeñan a la moral y al sentimiento. El sentimiento 
moral es el alma de la familia. Es verdad que frecuentemente y con 
razón, se habla del sentimiento del &recho. Parecería que, para vivi- 
ficar la regla de derecho y asegurar su observancia, debía bastar la con- 
ciencia que se traduce de su necesidad y de su bondad. De  hecho es así 
en numerosos dominios del derecho de familia. Es que el sentimiento 

* 
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del derecho reduce al sentimiento del menor sacrificio de parte de 
cada uno, en, tanto que el sentimiento moral, es el del extremo sacri- 
ficio; el alma misma transfigurándose y no conociendo sino sus aspira- 
ciones más elevadas y generosas. Ahora bien, si el sentimiento del menor 
sacrificio es el único necesario para el restablecimiento de la paz entre 
vecinos respecto de un muro medianero, sólo el sentimiento del extremo 
sacrificio dará al marido y a la mujer, a los padres y a los hijos, la ener- 
gía para hacer f p t e  a todos los deberes, cuyo cumplimiento es el se- 
creto de la dicha familiar". 

"Sin embargo, no es esa la opinión de muchas personas, principal- 
mente de los feministas, que fincan todas sus esperanzas en el derecho 
para la renovación de la familia". (Julián Bonnecase, La Filosofía del 
Código de Napoleón Aphada al Derecho de Familia, traduc. del Lic. 
José M. Cajica Jr., Puebla, 1945, págs. 26 y 27).. 

C A P I T U L O  1 1  

l.-Problema político.-El problema político se plantea en el sen- 
tido de determinar si el Estado debe tener ingerencia en la organización 
de la familia y, en el caso de resolverse esta cuestión en sentido positivo, 
precisar cuál es la intervención del Estado en el seno del grupo familiar. 

La primera cuestión evidentemente que debe resolverse en sentido 
afirmativo: El Estado sí debe tener intervención en la organización ju- 
rídica de la familia, por múltiples razones: 

Planiol y Ripert, Tvatado Pvdctico de Derecho Civil Francés, traducción del 
doctor Mario Diaz Cruz, t. 11, Ld Familia, Habana, 1939, pág. lo. 

a) Porque de la solidaridad familiar depende en gran medida la 
solidaridad política, de tal manera que peligraría la existencia misma 
del Estado si ocurriera la disolución de la familia o ésta estuviese orga- 
nizada de manera deficiente o incompleta por el derecho. 

b) Porque el Estado debe tutelar un conjunto de intereses de orden 
público que existen en el seno de la familia. Ya hemos caracterizado 
las instituciones familiares, indicando que en ellas prevalece el interés 
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social, al grado de que Cicu ha considerado que las normas del derecho 
familiar fundamentalmente pertenecen al derecho público, o bien algu- 
nos autores han considerado que el régimen jurídico de la familia tiene 
características tanto de derecho privado como de derecho público, al 
armonizar intereses individuales e intereses generales representados por 
el grupo familiar. 

c) Porque el Estado debe intervenir a través de sus órganos a fin 
de que se celebren determinados actos jurídicos del derecho familiar, 
tales como el matrimonio, la adopción, el reconocimiento de hijos, etc., 
a efecto de dar autenticidad a los citados actos y proteger los derechos 
de las partes evitando hasta donde sea posible que puedan ocurrir des- 
pués problemas de nulidad. 

d) Porque finalmente el Estado debe controlar la actividad de los 
que ejercen la patria potestadoy la tutela, mediante la intervención del 
juez, para impedir que se realicen actos perjudiciales a los intereses de 
los menores o incapacitados. 

Tomando en cuenta las razones anteriores, se comprenderá que en 
el derecho moderno, el Estado no puede permanecer ajeno a la solida- 
ridad familiar. 

Ruggiero, ob. cit., págs. 682 y 683, 

"La función del Estado con relación a la familia ha variado mucho en las 
distintas épocas. En algunas de ellas ha encarnado en la familia la idea del Estado, 
o sea del poder supremo. En otras, aún estando separados la familia y el Es- 
tado, ha gozado aquélla de gran relieve y de amplia libertad dentro de la orga- 
nización general de éste. 

Actualmente, en el orden de las ideas hay, frente a frente, como dice De 
Buen, dos concepciones acerca de la relación de la familia con el derecho: "Unos 
defienden el principio de la autarquía familiar, y consideran que debe huirse de 
toda intromisión del Estado en la vida de la familia y robustecer los vínculos 
que de ella nacen, y ampliar la esfera de sus atribuciones. Otros creen, por el 
contrario, que cada día ha de ampliarse más la esfera de acción del Estado, y 
ue éste ha de venir a realizar muchas de las funciones antes encomendadas a la 

?amiha, y, sobre todo, que la misión más alta, la del cuidado de los hijos, no puede 
dejarse en absoluto encomendada a la actuación familiar, pues el Estado tiene un 
interés decisivo en que sus ciudadanos futuros sean para él hombres útiles, y 
no tiene garantía suficiente de que, por la sola actuación de sus familiares, pue- 
dan llegar a serlo. - 

En el orden de las legislaciones positivas ha ganado mucho terreno en estos 
últimos t iemps la tendencia intewencionista. La familia ha perdido mucha de su 
antigua cohesión, y el Estado, que cada vez acentúa e intensifica-más su acción 
sobre la sociedad y el derecho privado, no se detiene ante los umbrales de la 
familia. Especialmente en la esfera de las relaciones patrrno-filiales se ha reali- 
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zado ya una evolución muy honda. La patria potestad, concebida y regulada en 
lo antiguo como un poder absoluto e ilimitado del padre, se considera hoy como 
una función establecida en interés de los propios hijos y ligada a las exigencias 
generales de 13 familia y de la sociedad. El Estado tiene sometida a su alta ins- 
pección y tutela la educación y los intereses de los menores, y llega a privar del 
ejercicio dc su autoridad a aquellos padres que abusen de la misma o no estén 
en condiciones morales de desempeñarla satisfactoriamente." (José Castán Tobe- 
has, Derecho Civil Espnñol Comíh y Foral, Madrid, 1941, t. 111, págs. 443 y 444). 

Desde otro punto de vista tenemos también una ingerencia cons. 
tante del Estado en las instituciones familiares, pues no existen propia- 
mente los actos jurídicos básicos del derecho familiar, si no interviene 
un funcionario público. Ya hemos explicado que el matrimonio no tiene 
existencia jurídica si no se otorga ante un Oficial del Registro Civil; 
que el divorcio no puede concederse si no es mediante la intervención del 
Juez o del Oficial del Registro Civil, ocurriendo lo mismo en la adopción, 
en la declaratoria de interdicción y en el nombramiento de los tutores. 

Prancesco Messineo, Manud de Derecho Civil y Comercial, traduc. de San- 
tiago Sentís Melendo, Buenos Aires, 1954, t. 111, pág. 30. 

2.-Opinión de Cicu respecto a la intervención del Estado en la 
organización juhiica de la familid.-Estudia el citado autor esta cues- 
tión en su Derecho de Familia (págs. 218 a 291), para considerar, 
de acuerdo con su tesis, que se trata seguramente del problema más im- 
portante del derecho de familia. Así es como va determinando la inge- 
rencia del Estado dentro del grupo familiar, para considerar a éste como 
un ente público. Asimismo precisa el control de la autoridad judicial en 
diferentes relaciones familiares, con la obligación de someterse a dicho 
control, el cual no sólo es de legitimidad, sino también de oportunidad, 
teniendo carácter no sólo preventivo sino también posterior y substitu- 
tivo. Precisa también múltiples casos en los cuales la autoridad judicial 
puede a veces proveer de oficio y nos indica la ingerencia constante del 
Ministerio Público en las cuestiones de familia, con la facultad de accio- 
nar directamente en ciertos casos. 

En cuanto a las sentencias sobre asuntos familiares, hace notar que 
las mismas tienen no sólo valor de actos administrativos en jurisdicción 
voluntaria, sino.. también de verdaderos actos jurisdicciónales, teniendo 
las características de ejecutoriedad en sentido amplio. 

Compara Cicu a la familia con los entes públicos para considerar 
que tanto en !a organización de una y de otros tiene intervención direc- 
ta el .Estado, proveyendo, a través de disposiciones jurídicas a la mejor 
realización de los fines institucionales. 
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"Retorna aquí, pues, aquel concepto, que es para nosotros fundamental en 
la distinción entre actividad de derecho público y actividad de derecho privado, 
según el cual en aquélla y no en ésta, el fin, el interés a tutelar, pasa a primera 
línea frente al poder, que funciona en ella solamente como un medio necesario" 

"La autoridad judicial llamada a autorizar u homologar cumple, pues, un ver- 
dadero y propio examen de la conveniencia del acto, de su correspondencia con 
el interés del incapaz". (Ob. cit., pág. 229). 

En nuestro derecho tenemos la necesaria intervención del juez y de 
su autorización para vender bienes inmuebles del incapaz o muebles 
preciosos, juzgando no sólo de la necesidad, sino también de la evidente 
utilidad de la operación. 

También el control de la autoridad judicial no es sólo preventivo, 
sino posterior y substitutivo. Cicu entiende por control posterior el que 
tiene carácter represivo para anular todos aquellos actos ejecutados sin 
la autorización judicial correspondiente. Además, tal control puede ser 
substitutivo como ocurre en los casos en que se priva de la patria potes- 
tad por actos inmorales o causas graves como las indicadas por el ar- 
tículo 444 de nuestro Código vigente, a efecto de que no sólo se pierda 
ese derecho, sino que otra persona substituya a los padres y a los abue- 
los. Lo mismo ocurre tratándose del tutor cuando se le destituye del 
cargo y se designa otro. Nuestro derecho admite también el control 
judicial para reprimir todos aquellos actos de los que ejercen la patria 
potestad o tutela en perjuicio de los intereses de los incapaces y el ar- 
tículo 422 estatuye que: "A las personas que tengan al hijo bajo su 
patria potestad, incumbe la obligación de educarlo convenientemente. 
Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tutelas que 
las personas de que se trata no cumplen esa obligación, lo avisarán al 
Ministerio Público para que promueva lo que corresponda". 

En el artículo 423 se determina una cooperación entre las autori- 
dades y los que ejercen la patria potestad, dice así: "Los que ejercen la 
patria potestad tienen la facultad de corregir y castigar a sus hijos me- 
suradamente. 

Las autoridades, en caso necesario, auxiliarán a esas personas, ha- 
ciendo uso de amonestaciones y correctivos que presten el apoyo sufi- 
ciente a la autoridad paterna". 

Para la tutela existe también un control judicial directo en los ,tér- 
minos del artículo 633: "Los jueces pupilares son las autoridades encar- 
gadas exclusivamente de intervenir en los asuntos relativos a la tutela. 
Ejercerán una sobrevigilancia sobre el conjunto de los actos del tutor 
para impedir, por medio de disposiciones apropiadas, la transgresión 
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de sus deberes". Además, el curador, .conforme al artículo 626, ejerce 
también una vigilancia directa sobre los actos del tutor. Dice así el ci- 
tado precepto: "El curador está obligado: 1.-A defender los derechos 
del incapacitado en juicio o fuera de él, exclusivamente en el caso de 
que estén en oposición con los del tutor; 11.-A vigilar la conducta del 
tutor y a poner en conocimiento del juez todo aquello que considere 
que puede ser dañoso al incapacitado; 111.-A dar aviso al juez para que 
se haga el nombramiento de tutor, cuando éste faltare o abandonare la 
tutela; 1V.-A cumplir las demás obligaciones que la ley le señale". 

Por último, en el Consejo Local de Tutelas, el Código vigente ha 
creado un órgano de vigilancia y de información, respecto a los actos 
del tutor. El artículo 632 estatuye: "El Consejo Local de Tutelas es un 
órgano de vigilancia y de información que, además de las funciones que 
expresamente le asignan varios de los artículos que preceden, tiene las 
obligaciones siguientes: - - 

1.-Formar y remitir a los jueces pupilares una lista de las perso- 
nas de la localidad que, por su aptitud legal y moral, pueden desem- 
peñar la tutela, para que de entre ellas se nombren los tutores y cura- 
dores, en los casos que estos nomhamientos correspondan al juez; 

1 

11.-Velar porque los tutores cumplan sus deberes, especialmente 
en lo que se refiere a la educación de los menores; dando aviso al juez 
pupilar de faltas u omisiones que notare; 
- - 

111.-Avisar al juez pupilar cuando tenga conocimiento de que los 
bienes de un incapacitado están en peligro, a fin de que dicte las medi- 
das correspondientes; 

1V.-Investigar y poner en conocimiento del juez pupilar qué in- 
capacitados carecen de tutor, con el objeto de que se hagan los respec- 
tivos nombramientos; 

V.-Cuidar con especialidad de que los tutores cumplan la obliga- 
ción que les impone la fracción 11 del artículo 537; 

vl.-vigil& el registro de tutelas, a fin de que sea llevado en de- 
bida forma". l 

En cuanto a la ingerencia del Ministerio Público, Cicu señala que 
a través de este órgano el Estado procura velar por los intereses de los 
incapaces y de la familia misma. 

En este sentido el Código de Procedimientos Civiles reconoce la in- 
tervención constante del Ministerio Público en todos los asuntos de 
jurisdicción voluntaria que afecten intereses de menores o incapacitados. 
El artículo 895 prescribe: "Se oirá precisamente al Ministerio P-hblico: 
I.-Cuando la solicitud promovida afecte los intereses públicos; 11.- 
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Cuando se refiera a la persona o bienes de menores o incapacitados; 
III.-Cuando tenga relación con los derechos o bienes de un ausente; 
IV.-Cuando lo dispusieren las leyes". 

Además, dicha intervención está constantemente reconocida en el 
Código Civil para diferentes materias. Desde luego, tratándose de ma- 
trimonios nulos, los artículos 242, 243, 244, 248 y 249, permiten al 
Ministerio Público ejercitar la acción de nulidad en los siguientes casos: 
Cuando hubiere adulterio entre las personas que hubieren contraído 
matrimonio; cuando éste se celebre existiendo el impedimento relativo 
al parentesco por consanguinidad o afinidad; cuando haya habido aten- 
tado contra la vida de unos de los cónyuges para casarse con el que 
quede libre; cuando exista bigamia y cuando no se hayan observado 
las formalidades esenciales para la validez del matrimonio. 

En los juicios de divorcio se prescribe también la intervención del 
Ministerio Público. Tratándose de alimentos, el artículo 315, fracción 
V, expresamente otorga a dicho órgano la acción para pedir el asegu- 
ramiento de los alimentos. Para el reconocimiento de los hijos, debe oír- 
se también al Ministerio Público. En la adopción el articulo 397, fracción 
IV, establece que deberá consentir en ella el Ministerio Público cuando 
el adoptado no tenga padres conocidos ni tutor, ni persona que osten- 
siblemente le imparta su protección y lo haya acogido como hijo. 

Como conclusión de este largo análisis relativo a la ingerencia cons- 
tante del Estado en los intereses y relaciones familiares, formula Cicu- 
la siguiente: 

"Creemos haber reunido elementos suficientes ara concluir. La infiltración 
del derecho público en el derecho familiar, de or 'f inario intuida más bien que 
vista, había sido ya esporádicamente comprobada en casos singulares. Más a 
menudo había sido considerada como instituto de derecho público la tutela, ya sin 
dar demostración ninguna de ello, ya simplemente observando la obligatoriedad 
del oficio del tutor o la ingerencia del Estado, ya apreciando su verdadera razón 
al ver actuada la asunción del interés individual al interés general. No había fal- 
tado tampoco una vaga afirmación de que todo el derecho familiar debiera ser 
considerado como derecho público. Si esta tendencia no ha encontrado hasta ahora 
favor en la doctrina, esto, a nuestro entender, se debe atribuir, sobre todo, a l  
obstáculo que le opone la concepción dominante del interés público como interés 
colectivo. Superado éste, la estructura pública de la relación familiar nos parece 
que no se pueda poner en duda: no sólo como estructura interna de la relación, 
en cuanto incluso ésta presenta más acentuadas las características de la relación de 
derecho público, sino también como estructura externa, esto es, como estructura 
de la relación entre familia y Estado: en uno y otro aspecto se tiene relación de 
status". (Ob. cit., págs. 287 y 288). 



218 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

3.-ProbLema patrimonial.--Este problema se plantea en el sentido 
de determinar qué instituciones de tipo patrimonial debe regular el de- 
recho de familia y cuál debe ser la naturaleza de las relaciones patri- 
moniales entre los distintos miembros del consorcio familiar. Además, 
dentro de este problema existe el relativo a precisar la naturaleza de las 
normas jurídicas que regulan estas relaciones patrimoniales, comparán- 
dolas con las del derecho civil patrimonial, a efecto de resolver si tienen 
las mismas características fundamentales de esta última rama. 

"La consideración del interés de la familia como interés superior al de cada 
uno de sus miembros singulares, domina todo el derecho de familia y, por tanto, 
también las, relaciones patrimoniales de los cónyuges y el régimen patrimonial de 
la familia en su conjunto. La autonomía de los particulares se despliega en un 
ámbito más restringido que en las otras ramas del derecho privado y prevalecen 
las normas vinculativas. No contradice a esto, si se la entiende rectamente, la 
norma del art. 159: <Las relaciones patrimoniales entre cónyuges se regulan por 
las convenciones de las partes y por la ley»; quiere ésta significar, no que la ley 
impere solamente en ausencia de convenciones de las partes, sino que aun donde 
se aplica la voluntad de las partes deben imperar las normas vinculativas de la 
ley, es decir, que éstas tienen una mayor importancia que en el derecho patri- 
monial no familiar. Y en efecto, a las normas vinculativas se refiere también el 
art. 160. 

Se relaciona también con el concepto del superior interés familiar el princi- 
pio de que los diversos derechos patrimoniales de los cónyuges, que les son atri- 
buidos en consideración a su calidad de esposo y esposa, sean irrenunciables, ince- 
sibles, inexpropiables e imprescriptibles. Dice exactamente el art. 160 que los 
esposos no pueden derogar ni a los derechos que competen al jefe de familia 
ni a los que la ley atribuye al uno o al otro cónyuge; y la disposición debe en- 
tenderse referida, no sólo a los derechos personales de los cónyuges, sino también 
a los derechos atrimoniales, como serían los que el esposo y la esposa tienen 
respecto de la i' ote cuando haya constitución de ella, o respecto del patrimonio 
familiar o de la comunidad, cuando haya habido constitución de aquél o de ésta. 
Ello significa que los institutos o regímenes de la dote, del patrimonio familiar 
y de la comunidad de bienes, aunque sólo se apliquen por voluntad de la partes, 
son también, en sus líneas esenciales, indeformables, no susceptibles de ser alte- 
rados por los particulares en cuanto a la configuración que les ha dado el legis- 
lador." (Tedeschi, El régimen putrimoniul de la familia, pág. 4 ) .  l 

Fernando Fueyo Laneri, ob. cit., págs. 25 a 26. 

Es evidente que en el derecho de familia existen regímenes patri ' moniales debidamente caracterizados: la sociedad conyugal o la separa- 
ción de bienes, la dote, las donaciones antenupciaies o entre consortes 
y el sistema moderno del patrimonio familiar. 

Es tan importante este aspecto del derecho de familia, que a l b o r  
autores distinguen entre derecho familiar personal y derecho familiar 
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patrimonial. También cabe la distinción en cuanto a las instituciones 
mismas, a efecto de considerar por una parte las instituciones propia- 
mente familiares, como el matrimonio, el divorcio, la filiación, la adop- 
ción, el parentesco, la patria potestad y la tutela y, por otra, las insti- 
tuciones patrimoniales del derecho familiar. 

"Los institutos familiares verdaderos y propios son de derecho personal; pero 
existen también institutos de derecho familiar patrimonial (relaciones patrimonia- . 
les de la familia; obligación de alimentos). 

Los institutos familiares personales son: el matrimonio; la filiación legítima, 
la patria potestad, la filiación ilegítima (o natural); la adopción; la tutela y la 
curatela; la afiliación y otros conexos a éstos. 

El instituto de la familia es jurídicamente relevante, también en materia de 
sucesión por causa de muerte (sucesión legitima; sucesión necesaria)." (Fran- 
cesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. de Santiago Sentís 
Melendo, Buenos Aires, 1954, t. 111, págs. 31 a 32). 

Podemos advertir que cada una de las instituciones propiamente 
familiares tienen una fase de carácter patrimonial. Así es como en el 
parentesco, independientemente de los vínculos establecidos por la con- 
sanguinidad, tenemos toda la materia relacionada con los alimentos que 
implica evidentemente una cuestión de orden económico. En el matri- 
monio podemos distinguir la institución propiamente dicha de los regí- 
menes patrimoniales que se crean por virtud de la sociedad conyugal 
o de la separación de bienes, así como de los problemas que ocurren en 
cuanto a las donaciones antenupciales o entre consortes. En la patria 
potestad y en la tutela, también tenemos claramente separados la fun- 
ción protectora respecto a la persona de !os incapaces y la que se refiere 
.i su patrimonio. Por esta razón en los Códigos Civiles se regula el doble 
aspecto de estas instituciones. 

Messineo, ob. cit., pág. 100. 

En el derecho moderno una institución de gran importancia ha dado 
- singular valor a los intereses económicos para la protección patrimonial 

de la familia, originando un régimen jurídico especial que impide la 
enajenación o gravamen de aquellos bienes que se han considerado in- 
dispensables para la subsistencia misma del grupo, constituyéndose así 
un pequeño patrimonio familiar que comprende la casa habitación o la 
parcela cultivable. La Constitución General de la República en sus ar- 
tículos 27 y 123 se refiere al patrimonio familiar como una institución 
de interés público que el Estado debe fomentar y proteger. Dice al 
efecto el artículo 27 en su fracción XVII, inciso g) : "Las leyes locales 
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organizarán el patrimonio de familia, determinando los bienes que de- 
ben constituirlo, sobre la base de que será inalienable y no estará sujeto 
a embargo, ni gravamen ninguno". A su vez el artículo 123 en su frac- 
ción XXVIII estatuye: "Las leyes determinarán los bienes que consti- 
tuyan el patrimonio de la familia, bienes que serán inalienables, no po- 
drán sujetarse a gravámenes reales, ni embargos, y serán transmisibles 
a título de herencia con simplificación de las formalidades de los jui- 
cios sucesorios". En el Código Civil y en el de Procedimientos Civiles 
se han reglamentado las citadas normas constitucionales para organizar 
jurídicamente el patrimonio de familia como una universalidad de hecho 
con vida autónoma destinada a satisfacer los fines económicos recono- 
cidos por la ley. 

"Patrimonio familiar no significa patrimonio perteneciente a la fa- 
milia, a la que no se le reconoce personalidad jurídica, ni significa 
patrimonio en copropiedad familiar de los dos cónyuges y los hijos; ni, 
por último, constituye una persona autónoma, como si fuese una funda- 
ción; constituye, en cambio, un conjunto de bienes pertenecientes al titu- 
lar de ellos, que se distingue del resto de su patrimonio por su función 
y por las normas que la ley dicta en su protección. - 

El patrimonio familiar está destinado a asegurar la prosperidad 
económica de la familia. Más precisamente se lo concibe "como áncora 
de salvación de la familia contra las adversidades o también contra la 
poca prudencia de quien debería tener entrañable como ninguna otra 
cosa la suerte económica de dicha familia" (Guido Tedeschi, El Régi- 
men Patrimonial de la Fdmilia, traduc. de Santiago Sentís Melendo y 
Marino Ayerra Redín, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Ai- 
res, 1954, págs. 83 y 84) .  

723.-Son objeto del patrimonio de la familia: 
1.-La casa habitación de la familia; 

11.-En algunos casos, una parcela cultivable. 
724.-La constitución del patrimonio de la familia no hace pasar la pro ie- 

dad de los bienes que a él quedan afectos, del que lo constituye a los miem l! ros 
de la familia beneficiaria. Estos sólo tienen derecho de disfrutar de esos bienes, 
según lo dispuesto en el artículo siguiente. 

725.-Tienen derecho de habitar la casa y de aprovechar los frutos de la 
parcela afecta al patrimonio de la familia, el cónyuge del que lo constituye y la; 
personas a uienes tiene obligación de dar alimentos. Este derecho es intransmi- 
sible, pero jebe tenerse en cuenta 10 dispuesto en el articulo 774. 

72&.-Los beneficiarios de los bienes afectos al patrimonio de la familia se- 
rán representados en sus relaciones con terceros, en todo lo que al patrimonio se 
refiere, por el que lo constituyó, y, en su defecto, por el que nombre la mayoría. 
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El representante tendrá la administración de dichos bienes. 
727.-Los bienes afectos al patrimonio de la familia son inalienable5 y no 

estarán sujetos a embargo ni gravamen alguno. 
728.-Sólo puede constituirse el patrimdnio de la familia con bienes sitos en 

el municipio en que esté domiciliado el que lo constituya. 
729.-Cada familia sólo puede constituir un patrimonio. Los que se consti- 

tuyan subsistiendo el primero, no producirán efecto legal alguno. 
730.-E1 valor máximo de los bienes afectos al patrimonio de familia será 

de cincuenta mil pesos ara el Distrito y Territorios Federales. (Reforma publi- P cada en el Diario Oficia de la Federación, de 31 de diciembre de 1954). 
731.-E1 miembro de la familia que quiera constituir el patrimonio, lo ma- 

nifestará por escrito al juez de su domicilio, d jignando con toda precisión y de 
manera que puedan ser inscritos en el Registro Público los bienes que van a que- 
dar afectados. 

Además, comprobará lo siguiente: 
1.-Que es mayor de edad o que está emancipado; 
I I . -Que está domiciliado en el lugar donde se quiere constituir el patri- 

monio; 
111.-La existencia de la familia a cuyo favor se va a constituir el patrimo- 

nio. La comprobación de los vínculos familiares se hará con las copias certificadas 
de las actas del Registrb Civil; 

1V.-Que son propiedad del constituyente los bienes destinados al patrimo- 
nio y que no reportan gravámenes fuera de las servidumbres; 

V.-Que el valor de los bienes que van a constituir el patrimonio no excede 
del fijado en el articulo 730. 

732.-Si se llenan las condiciones exigidas en el artículo anterior, el juez, 
previos los trámites ue fije el Código de la materia, aprobará la constitución 
del patrimonio de la 3 amilia y mandará que se hagan las inscripciones correspon- 
dientes en el Registro Público. 

733.-Cuando el valor de los bienes afectos al patrimonio de la familia sea 
inferior al máximum fijado en el artículo 730, podrá ampliarse el patrimonio 
hasta llegar a este valor. La ampliación se sujetará al mismo procedimiento que 
para la constitución fije el Código de la materia. 

734.-Cuando haya peligro de que quien tiene obligación de dar alimentos 
pierda sus bienes por mala administración o porque los esté dilapidando, los acree- 
dores alimentistas y, si éstos son incapaces, sus tutores o el Ministerio Público, 
tiene derecho de exigir judicialmente que se constituya el patrimonio de la fami- 
lia hasta por los valores fijados en el artículo 730. En la constitución de este 
patrimonio se observará en lo conducente lo dispuesto en los artículos 731 y 732. 

735.-Con el objeto de favorecer la formación del patrimonio de la familia, 
se venderán a las personas que tengan capacidad legal para constituirlo y que 
quieran hacerlo, las propiedades raíces que a continuación se expresan: 

1.-Los terrenos pertenecientes al Gobierno Federal, al Gobierno del Dis- 
trito o a los ayuntamientos del Distrito y Territorios Federales (ya no existen 
ayuntamientos en el Distrito Federal) que no estén destinados a un servicio pú- 
blico, ni sean de uso común; 

11.-Los terrenos que el Gobierno adquiera por expropiación, de acuerdo con 
el inciso (c) del párrafo undécimo del artículo 27 de la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos; 
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111.-Los terrenos que el Gobierno adquiera para dedicarlos a la formación 
del patrimonio de las familias que cuenten con pocos recursos. 

736.-El precio de los terrenos a que se refiere la fracción 11 del artículo 
anterior se pagará de la manera prevenida en el inciso (d) del párrafo undécimo 
del artículo 27 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. 

En los casos previstos en las fracciones 1 y 111 del artículo que precede, la 
autoridad vendedora fijará la forma y el plazo en ue debe pagarse el precio 
de los bienes vendidos, teniendo en cuenta la capacidal económica del comprador. 

737.-El que desee constituir el patrimonio de la familia con la clase de 
bienes ue menciona el artículo 735, además de cumplir los requisitos exigidos 
por las 3 racciones 1, 11 y 111 del artículo 731, comprobará: 

1.-Que es mexicano; 
11.-Su aptitud o la de sus familiares para desempeñar algún oficio, profe- 

sión, industria o comercio; 
111.-Que él o sus familiares poseen los instrumentos y demás objetos indis- 

pensables para ejercer la ocupación a que se dediquen; 
1V.-El promedio de sus ingresos, a fin de que se pueda calcular, con pro- 

babilidades de acierto, la posibilidad de pagar el precio del terreno que se le 
vende; 

V.-Que carece de bienes. Si el que tenga intereses legítimos demuestra que 
uien constituyó el patrimonio era propietario de bienes raíces al constituirlo, se 

Ieclarari nula la constitución del patrimonio. 
738.-La constitución del patrimonio de que trata el artículo 735, se sujetará 

a la tramitación administrativa que fijen los reglamentos respectivos. Aprobada la 
constitución del patrimonio, se cumplirá lo que dispone la parte final del ar- 
tículo 732. 

739.-La constitución del patrimonio de la familia no puede hacerse en frau- 
de de los derechos de los acreedores. 

740.4onstituido el patrimonio de la familia, ésta tiene obligación de ha- 
bitar la casa y de cultivar la parcela. La primera autoridad municipal del lugar 
en que esté constituido el patrimonio puede, por justa causa, autorizar para que 
se de en arrendamiento o aparcería, hasta por un año. 

741.-E1 patrimonio de la familia se extingue: 
I.-Cuando todos los beneficiarios cesen de tener derecho de percibir ali- 

mentos; 
II.-Cuando sin causa justificada la familia deje de habitar por un año la 

casa que debe servir de morada, o de cultivar por su cuenta y por dos años con- 
secutivos la parcela que le esté anexa; 

I I I .4uando se demuestre que hay gran necesidad o notoria utilidad para 
la familia, de que el patrimonio quede extinguido; 

1V.-Cuando por causa de utilidad pública se expropien los bienes que lo 
forman; 

V.-Cuando, tratándose del patrimonio formado con los bienes vendidos por 
las autoridades mencionadas en el artículo 735, se declare judicialmente nula o 
rescindida la venta de esos bienes. 

742.-La declaración de ue queda extinguido el atrimonio la hará el juez 
competente, mediante el proce 3 imiento fijado en el có if igo respectivo, y la comu- 
nicará al Registro Público para que se hagan las cancelaciones correspondientes. 
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Cuando el patrimonio se extinga por la causa prevista en la fracción IV del 
artículo que precede, hecha la expropiación, el patrimonio queda extinguido sin 
necesidad de declaración judicial, debiendo hacerse en el Registro la cancelación 
que proceda. 

743.-El precio del patrimonio expropiado y la indemnización proveniente 
del pago del seguro a consecuencia del siniestro sufrido por los bienes afectos al 
patrimonio familiar, se depositarán en una institución de crédito, y no habiCndola 
en la localidad, en una casa de comercio de notoria solvencia, a fin de dedicarlos 
a la constitución de un nuevo patrimonio de la familia. Durante un año son 
inembargables el precio depositado y el importe del seguro. 

Si el dueño de los bienes vendidos no lo constituye dentro del plazo de seis 
meses, los miembros de la familia a que se refiere el artículo 725 tienen derecho 
de exigir judicialmente la constitución del patrimonio familiar. 

Transcurrido un año desde que se hizo el de ósito, sin que se hubiere pro- 
movido la constitución del patrimonio, la canti ad depositada se entregará al 
dueño de los bienes. 

B 
En los casos de suma necesidad o de evidente utilidad, puede el Juez auto- 

rizar al dueño del depósito para disponer de él antes de que transcurra el año. 
744.-Puede disminuirse el patrimonio de la familia: 
I.-Cuando se demuestre que su disminución es de gran necesidad o de no- 

toria utilidad para la familia; 
11.-Cuando el patrimonio familiar, por causas posteriores a su constitución, 

ha rebasado en más de un ciento por ciento el valor máximo que puede tener 
conforme al articulo 730. 

745.-El Ministerio Piiblico será oído en la extinción y en la reducción del 
patrimonio de la familia. 

746.-Extinguido el patrimonio de la familia, los bienes que lo formaban 
vuelven al pleno dominio del que lo constituyó, o pasan a sus herederos si aquél 
ha muerto. 

La doctrina moderna sobre el patrimonio, ha creado los llamados 
patrimonios de destino o afectación, que se caracterizan como univer- 
salidades de hecho que la ley regula de manera autónoma para la reali- 
zación de fines jurídico-económicos. No basta la simple finalidad eco- 
nómica si no está reconocida por el derecho. Tal reconocimiento existirá 
cuando a través de un régimen jurídico se destinen ciertos bienes a la 
satisfacción de necesidades especiales, creándose en estatuto también es- 
pecial para originar un régimen de excepción dentro del derecho civil 
patrimonial. Tal es el caso en el patrimonio de familia, al declararse 
inalienables los bienes que lo constituyan, afectándose la casa habita- 
ción o la parcela cultivable exclusivamente al uso o disfrute de los dis- 
tintos miembros que integran la familia. Los artículos 723 a 746, cuyo 
texto transcribimos por ser de importancia, forman el régimen jurídico 
especial que da autonomía a los bienes que integran el patrimonio de 
familia, reconociendo en el mismo una función jurídico-económica. 
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"Las dos características salientes del patrimonio familiar 'son la inali, .iabili- 
dad y la inembargabilidad, características propias las dos de la dote. 

Respecto de la enajenación dispone el &t. 170, parágr.: "El tribuna' uede 
autorizar en caso de necesidad la enajenación de los bienes que constituyen el 
patrimonio familiar, cuya propiedad pertenezca a uno de los cónyuges o a ambos. 
Puede, además, autorizar la enajenación en caso de utilidad evidente, dete:mi- 
nando las modalidades para el empleo que haya de darse al precio". 

Queda, pues, enteramente ex-cluidó todo acto de enajenación cuando el ter- 
cero constituyente se haya reservado la propiedad de los bienes, constituyendo, 
por tanto, en patrimonio familiar un derecho de goce sobre ellos; ni este derecho 
ni el ejercicio de él podrian cederse". (Tedeschi, El Régimen Patrimonial de la 
Familia, pág. 102). 

"Inembargabilidad del patrimonio familiar resulta del art. 169, 3 9  y tercer 
apartado: "La inalienabilidad de los bienes que constituyen el patrimonio fami- 
liar no es oponible a los acreedores, cuyo derecho ha nacido con anterioridad a 
la transcripción del acto o a la constitución del vínculo sobre los títulos de crédito. 
Si la constitución se hace por un tercero, la inalienabilidad es oponible a los acree- 
dores del cónyuge al que se atribuye la propiedad de los bienes". 

"Cuando la titularidad. de los bienes haya quedado en oder del tercero cons- P tituyente, el derecho de goce constituido en patrimonio amiliar sería absoluta- 
mente inembargable por los acreedores de los cónyuges así como es absolutamente 
inalienable (arg. art. 170). Los acreedores del tercero constituyente podrian ex- 
propiar ciertamente la nuda propiedad de los bienes, pero quedando a salvo el 
goce de ellos para la familia. 

Afirma la ley, en el último parágrafo del art. 169, a propósito del patri- 
monio familiar constituido por un tercero, que "la inalienabilidad es oponible a 
los acreedores del cónyuge al que se atribuye la propiedad de los bienes". Es decir 
que, en el patrimonio familiar constituido por el tercero, la inembargabilidad 
vale respecto de todos los acreedores del cónyuge titular, sin distinguir entre los 
posteriores a la constitución o los anteriores a ella; salvo, naturalmente, que se 
trate de acreedores provistos de garantía real válidamente adquirida contra el ter- 
cero constituyente antes de la constitución o contra el cónyuge titular después de 
ella, con la autorización del tribunal, en los términos del art. 170; o que se trate 
de créditos de impuesto. 

Fuera de esta hipótesis particular, el parágr. 2Q del art. 169 declara embar- 
gable el patrimonio familiar respecto de los acreedores cuyo derecho surgiera con 
anterioridad a la transcripción del acto O a la constitución del vínculo sobre los 
títulos de crédito. Diremos, pues, que hay inen bargabilidad sólo respecto de 
10s acreedores cuyo derecho haya surgido con posteriori& d a tales actos y siem- 
pre que no se trate de créditos por los cuales se hubiese da< o garantía real sobre 
10s bienes que constituyen el patrimonio familiar con la auto:ización del tribunal 
en los términos del &t. 1 7 0  Naturalmente vienen en consideración entre los 
acreedores quirografarios solamente los acreedores del cónyuge titular del patri- 
monio familiar si éste se puso a nombre de 10s dos cónyuges, en cuyo caso ven- 
drán en consideración los acreedores quirografarios de ambos". (Tedeschi, El 
Régimen Patrimonial de la Familia, págs. 104 y 105). 
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4.-Problema teleológico.-Este problema se plantea para determi- 
nar cuáles son los fines específicos del derecho de familia. Desde un 
punto de vista general podemos hablar del problema teleológico en todo 
el derecho para determinar cuáles son los fines que persigue el ordena- 
miento jurídico a diferencia de la moral, la religión y los convenciona- 
lismos sociales. 

En cuanto al derecho familiar, podemos decir que en un principio 
este sistema tenía por objeto realizar la solidaridad religiosa como for- 
ma de vida que comprendía todas las actividades de las comunidades 
primitivas. La solidaridad doméstica era regulada así, como una mani- 
festación de la solidaridad religiosa. El derecho reglamentó a base de ta- 
bús (normas jurídico-religiosas) las principales manifestaciones del gru- 
po familiar: el matrimonio, la filiación y la exogamia. 

Es evidente que el derecho moderno de familia tiene por objeto 
lograr una solidaridad cada vez más estrecha y perfecta entre los dis- 
tintos miembros del grupo. Desde este punto de vista las normas que 
regulan el parentesco en sus distintas manifestaciones logran esa fina- 
lidad concreta. Asimismo, en cuanto al matrimonio, a la patria potestad 
y a la tutela. 

En la patria potestad y en la tutela encontramos de una manera 
evidente la finalidad específica del derecho de familia. En ambas insti- 
tuciones se trata de realizar la solidaridad doméstica. Al efecto se reco- 
noce a los que ejercen la patria potestad o la tutela la autoridad n a  
cesaria para mantener la disciplina, corrigiendo y educando a los me- 
nores o incapacitados. 

5.-Problema axiológico.-Trataremos sólo del problema axioló- 
gico del derecho de familia, no obstante la vinculación estrecha de este 
mismo tema con el derecho en general. 

En el derecho de familia, el problema axiológico se plantea desde 
distintos puntos de vista: 1.-Por lo que se refiere al concepto de jus- 
ticia que debe existir en determinadas instituciones familiares. 2.-En 
cuanto atañe a un régimen de seguridad tanto desde el punto de vista 
de las relaciones personales, cuanto de las relaciones patrimoniales, y 
3.-Para realizar el bien común y el orden dentro del grupo familiar. 

Por lo que atañe al concepto de justicia, consideramos evidente que 
tanto en el derecho público como en el derecho privado existe la justi- 
cia llamada de relación, que presenta dos formas: a) Como justicia de 
coordinación y b) Como justicia de subordinación. Aun cuando en el 
derecho privado funciona la justicia de coordinación y en el derecho 
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público la justicia de subordinación, en el régimen de la familia, por 
sus características especiales, encontramos las dos formas indicadas. En 
efecto, las relaciones de parentesco en general se fundan en la justicia 
de coordinación, ya que los sujetos se encuentran colocados en el mismo 
plano. Por esto, es principio básico en la prestación alimentaria el de 
reciprocidad, que Del Vecchio ha elevado a la categoría de fundamental 
para definir la justicia en la monografía consagrada especialmente al 
estudio de la misma. 

Si las relaciones de parentesco están fundadas en una justicia de 
coordinación, las relaciones paternofiliales descansan por el contrario 
en la justicia de subordinación. Aquí tenemos una manifestación con- 
creta en el derecho civil para regular derechos y obligaciones entre per- 
sonas que se encuentran colocadas en planos jurídicos diversos. Por lo 
tanto, no es exacto, como generalmente se cree, que sólo en el derecho 
público existe la justicia de subordinación. En la tutela tenemos tam- 
bién una institución que se funda necesariamente en la potestad que 
ejercerá el tutor, dentro de sus funciones jurídicas, sobre el incapaz y, 
por lo tanto, volvemos a contemplar la existencia de relaciones de su- 
bordinación entre sujetos situados en planos distintos. 

En el derecho moderno la regulación jurídica de la patria po- 
testad o de la tutela ha tomado principalmente en cuenta que la 
autoridad que se otorga a los padres, abuelos o tutores, no es para 
beneficio propio ni mucho menos para convertir a los incapaces en 
simples medios puestos a su servicio para la satisfacción de sus fines 
personales. Por el contrario, tales instituciones se han convertido en la 
actualidad en verdaderas funciones sociales que más que derechos im- 
ponen obligaciones a quienes la desempeñan. Por esto existe un control 
efectivo de los jueces pupilares y de los curadores en el desempeño 
de la tutela. En cuanto a la patria potestad, también se reconoce a los 
jueces de primera instancia la facultad de intervenir para evitar excesos 
o abuso de autoridad. Asimismo, por lo que se refiere a los bienes de los 
incapaces, existen constantes medidas de protección para impedir que 
los que ejercen la patria potestad o la tutela dispongan d e  tales bienes en 
beneficio propio. Puede afirmarse que toda la transformación habida 
en las instituciones mencionadas descansa sobre todo en un principio de 
justicia de subordinación debidamente entendida y combinada con la 
seguridad jurídica y el bien común de los distintos miembros que integran 
la comunidad familiar. 

También el principio de justicia se ha tomado en cuenta para deter- 
minar la condición jurídica de la mujer en el matrimonio. Prejuicios 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 227 

absolutamente inmotivados habían convertido a la esposa en una inca- 
pacitada tanto en el orden patrimonial cuanto en el orden jurídico en 
general. Sobre esta base se edificó una injusta subordinación que en la 
mayoría de los casos convertía a la esposa y a sus bienes, en medios 
para la satisfacción personal de los fines del marido. Por la misma 
causa se le privó de potestad sobre sus hijos menores. Ambas manifes- 
taciones se encuentran condenadas por un principio recto de justicia 
que debe basarse en la absoluta equiparación de ambos cónyuges tanto 
en sus relaciones personales como en cuanto a sus hijos, para el común 
ejercicio de la patria potestad y el gobierno de la morada conyugal, de 
sus bienes y de su propia persona. 

En cuanto a la condición jurídica de los hijos naturales, ya hemos 
expresado que sólo por verdaderos prejuicios se puede negar a tales 
seres los derechos que la naturaleza impone y que un simple criterio de 
humanidad exige de manera indiscutible. Vuelve, por consiguiente, a 
funcionar el criterio axiológico a través de un principio de justicia de 
coordinación, para equiparar a los hijos naturales con los hijos legítimos, 
reconociéndoles iguales derechos y obligaciones. 

Por lo que toca a los otros valores jurídicos, evidentemente que el 
régimen jurídico de la familia debe buscar la mayor seguridad personal 
y económica de sus miembros, prokrando así el bien común como bien- 
estar no sólo de aquellos que ejercen la potestad, sino de todos los 
integrantes del grupo. 

Por lo que se refiere al bien común que como valor jurídico trata 
de realizar el derecho, coordinando la justicia y la seguridad con el 
bienestar general, podemos decir que en el régimen jurídico de la fami- 

E 

lia, sus distintas instituciones están orientadas para perseguir ese bien 
común. En efecto, la regulación del parentesco, de los alimentos y de la 
herencia en la sucesión legítima, se fundan respectivamente en el deseo 
de procurar el mayor bien entre los distintos parientes sobre la base de 
reciprocidad. En este aspecto se puede notar que el sistema mexicano 
ha realizado este valor jurídico con un criterio más humano que el 
Código Civil francés y el Código italiano. En el Código francés no se 
reconoce el derecho de alimentos entre los colaterales; en el italiano 
se admite sólo entre hermanos; en cambio, nuestro sistema permite que 
la obligación alimentaria se extienda hasta los parientes colaterales del 
cuarto grado. 



T I T U L O  1 1  

LOS CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES 
DEL DERECHO DE FAMILIA 

C A P I T U L O  1 

Los SUJETOS DEL DERECHO DE FAMILIA 

1 .-Enumeración de concepos f undan2entdes.-Los conceptos ju-' 
rídicos fundamentales del derecho en general, son los siguientes: 1.- 
Sujetos del derecho; 2.-Objetos jurídicos; 3.-Supuestos jurídicos; 4.- 
Consecuencias de derecho; 5.-Nexo jurídico; 6.-Relaciones jurídicas. 

Trataremos sucesivamente lo relacionado con los ~ujetos, objetos, 
supuestos, consecuencias y relaciones del derecho familiar. Respecto del 
nexo jurídico, por ser simplemente un elemento de enlace entre el su- 
puesto y la consecuencia, para constituir la relación jurídica, no haremos 
especial referencia. 

2.-Sujetos del derecho familb.-Ya hemos indicado que los suje- 
tos en esta rama del derecho civil son fundamentalmente los parientes 
(por consanguinidad, afinidad o adopción), los cónyuges y las personas 
que ejerzan la patria potestad o tutela. ~arnbién deben mencionarse a los 
concubinarios, dado que algunos sistemas y, especialmente nuestro Có- 
digo Civil vigente, reconocen ciertas consecuencias jurídicas al concubi- 
nato, tanto entre las partes como con relación a los hijos habidos en 
el mismo. 

En el derecho de familia los sujetos que intervienen son personas 
físicas. Excepcionalmente tenemos la ingerencia de algunos órganos 
estatales como ocurre en el matrimonio, la adopción, el reconocimiento 
de los hijos, la patria potestad y la tutela; también debe reconocerse la 
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intervenc: 7 del consejo de tutelas como un organismo estatal que en 
el Código vigente tiene funciones importantes que cumplir. 

3.-Parientes.-La categoría de pariente es esencial en el derecho 
familiar, por la diversidad de consecuencias jurídicas ,que se presentan 
tanto en el parentesco consanguíneo que es el principal, cuanto en la 
adopción o parentesco civil y en la afinidad que se crea por virtud del 
matrimonio entre el marido y los parientes de su mujer y entre ésta y 
los parientes de aquél. 

4.-Cónyuges.-La calidad de consortes o cónyuges es importantí- 
sima en el derecho de familia, en virtud de que no sólo crea los sujetos 
especiales del matrimonio, con el conjunto de derechos y obligaciones 
que recíprocamente la ley les concede e impone, sino que además se 
proyecta sobre los parientes legítimos y, especialmente, en las relaciones 
paterno-filiales. 

Al estudiar el matrimonio determinaremos los derechos y obliga- 
ciones de los cónyuges. 

5.-Personas que ejerzan la patria potestad y menores sujetos a la 
misma.-Dentro del parentesco se originan las relaciones específicas que 
impone la patria potestad entre padres e hijos o, en su caso, entre abuelos 
y nietos. Por consiguiente, se destacan aquí sujetos especiales del derecho 
familiar que deben diferenciarse de los parientes en general, pues los 
derechos y obligaciones que se originan por la patria potestad, entre esa 
clase de sujetos, no son los mismos que de una manera general determina 
el parentesco. Después trataremos tanto de la filiación legitima como 
natural y de los efectos de la patria potestad, sobre esa clase de sujetos. 

6.-Tutores e incapaces.-La incapacidad de ciertos sujetos (meno- 
res no sujetos a patria potestad y mayores de edad privados de inteligen- 
cia o afectados en sus facultades mentales) origina que el derecho 
familiar regule relaciones específicas mediante la institución de la tutela, 
creándose así, como nuevos sujetos, a los tutores e incapaces, con el 
conjunto de derechos y obligaciones que después determinaremos al tra- 
tar de la citada institución. 

7.-Curadores, consejos Iocdes de tutela y jueces pupilares.-En 
relación con la tutela misma se hace necesaria la intervención de otros 
sujetos que cumplen funciones especiales. Tales son los curadores, los 
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consejos locales de tutela y los jueces pupilares a que ya nos hemos re- 
ferido al tratar del problema político en el derecho familiar, es decir, 
de la intervención del Estado en la organización jurídica de la familia. 
Nuevamente volveremos a ocuparnos de este tema al hacer el estudio 
de la tutela. 

8.-Concubinas.-En algunos sistemas como el nuestro, se reconocen 
estos sujetos del derecho familiar. En el capitulo respectivo, trataremos 
de los mismos. 

C A P I T U L O  1 1  

i .-Enuínermión de los objetos del derecho en general.-Hemos 
definido el derecho como el conjunto de normas que tienen por objeto 
regular la conducta intersubjetiva que se manifiesta en facultades, de- 
beres y sanciones. Por consiguiente, de este concepto se desprende cuál 
es el objeto del derecho objetivo, así como los diversos contenidos que 
puede presentar dicho objeto a través de la facultad jurídica, del deber 
o de la sanción. 

2.-Objetos propios del derecho familiar.-Aplicando lo anterior- 
mente expuesto respecto a los objetos del derecho en general, podemos 
decir que dentro del derecho de familia encontramos a su vez las dis- 
tintas formas de conducta que hemos caracterizado como objetos direc- 
tos de la regulación jurídica. De esta suerte tenemos derechos subjetivos 
familiares, que principalmente se manifiestan en el matrimonio, entre 
los consortes; en las relaciones de parentesco, entre los parientes por 
consanguinidad, afinidad y adopción; en las relaciones específicas de la 
patria potestad entre padres e hijos, abuelos y nietos; así como en todas 
las consecuencias generales de la filiación legítima y natural. También 
encontramos derechos subjetivos familiares en el régimen de la tutela 
como una institución que puede ser auxiliar de la patria potestad o inde- 
pendiente de la misma. 

Los deberes subjetivos familiares se presentan como correlativos 
de los derechos antes mencionados, pero tienen, según explicaremos des- 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 231 

. pués, una especial fisonomía debido a los distintos tipos de sujeción que 
se establecen en las relaciones conyugales, parentales, paterno-filiales y 
tutelares. Así es como puede afectarse no sólo la conducta del sujeto 
pasivo, sino también su propia persona, su actividad juridica y su patri- 
monio. 

Las sanciones propias del derecho familiar, como otras formas de 
conducta que constituyen objetos directos del mismo, generalmente con- 
sisten, para los actos jurídicos, en la inexistencia y nulidad; pero también 
en la revocación y en la rescisión. El divorcio viene a constituir a su vez 
un tipo de rescisión especial del derecho de familia, dado que en su 
forma última, que reconoce el Código Civil vigente, implica no la sepa- 
ración de cuerpos, como en el antiguo sistema, sino la 'disolución del 
matrimonio o vínculo conyugal. También en el derecho familiar tenemos 
como sanciones generales la reparación del daño a través de formas 
compensatorias o de indemnización y la ejecución forzada. 

3.-Defíniczón de los derechos stlbjetivos familiares.-Cabe definir 
los derechos subjetivos familiares diciendo que constituyen las distintas 
facultades jurídicas que se originan por el matrimonio, el parentesco, 
la patria potestad o la tutela, por virtud de las cuales un sujeto está 
autorizado por la norma de derecho para interferir lícitamente en la 
persona, en la conducta, en la actividad juridica o en el patrimonio de 
otro sujeto. 

4.-Clasificacidn de los derechos subjetivos famitiares.-Hasta ahora 
hemos tratado de los derechos subjetivos familiares de carácter extra- 
patrimonial; pero existen también los derechos subjetivos familiares de 
carácter patrimonial. En consecuencia, desde este punto de vista los 
podemos clasificar en dos grandes categorías: (a) Derechos subjetivos 
familiares no patrimoniales, y (b) Derechos subjetivos familiares pa- 
trimoniales. 

En términos generales decimos que un derecho es patrimonial, cuan- 
do es susceptible de valorarse en dinero, de manera directa o indirecta. 
En cambio, se caracteriza como no patrimonial, cuando no es susceptible 
de dicha valoración. 

Las características que anteceden son aplicables a los derechos fami- 
liares de carácter no patrimonial. En cuanto a los de naturaleza patrirno- 
nial, como son el derecho de alimentos y de heredar en la sucesión 
legítima, encontramos aspectos distintos. No obstante que en ambos existe 
como naturaleza común el ser valorables en dinero, el derecho a exigir 



232 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

alimentos se distingue del derecho a heredar, por tener los atributos que 
hemos señalado para los derechos no patrimoniales. Es decir, los alirnen- 
tos son irrenunciables, intransmisibles, inalienables, imprescriptibles, in- 
transigibles, inembargables, a diferencia del derecho subjetivo de heredar 
que, como los de carácter patrimonial, tiene las características opuestas. 

Podemos clasificar los derechos subjetivos familiares desde ocho 
puntos de vista: 

a) Derechos familiares patrimoniales y no patrimoniales. Su análi- 
sis lo hemos hecho con anterioridad. 

b) Derechos familiares absolutos y relativos. 
c) Derechos familiares de interés público y de interés privado. 
d )  Derechos familiares transmisibles e intransmisibles. 
e) Derechos familiares temporales y vitalicios. 
f )  Derechos familiares renunciables e irrenunciables. 
g) Derechos familiares transigibles e intransigibles. 
h )  Derechos familiares transmisibles por herencia y extinguibles por 

la muerte de su titular. 
A continuación haremos el estudio de las clasificaciones que an- 

teceden. 

5.-Derechos absolutos y derechos reIativos de  orden familiar.- 
Generalmente los autores consideran que los derechos subjetivos fami- 
liares tienen las características de los derechos absolutos, que puede? 
ser oponibles a todo el mundo, valederos "erga omnes". Se fundan, para 
tal aseveración, en que tales facultades jurídicas se presentan como mani- 
festaciones del estado civil de las personas participando de la naturaleza 
del mismo. Consideran que así como el estado civil es oponible a los 
demás, de tal suerte que no se puede ser casado frente a algunos y di- 
vorciado frente a otros, ni tampoco se puede gozar de la calidad de hijo 
respecto de ciertas personas y carecer de la misma en cuanto a otras, 
de la misma suerte debe razonarse para los derechos subjetivos familiares 1 

que son simple consecuencia del estado civil de las personas. 
En este sentido Kipp y Wolff, en su "Derecho de Familia" del 

Tratado de  Derecho Civil de Enneccerus, Kipp y Wolff, sostienen que 
los derechos conyugales son derechos absolutos. Textualmente se ex- 
presan así: 

"El matrimonio es una relación jurídico-familiar en virtud de la cual cada 
uno de los cónyuges obtiene sobre el otro un derecho personal absoluto, éste es 
eficaz erga omnes, de 41 derivan pretensiones para cada uno de los cónyuges 
dirigidas al establecimiento de la plena convivencia y pretensiones de indemni- 
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zación frente al que, contra todo derecho y por su culpa, impide a un cónyuge 
el cumplimiento de sus deberes de tal cuando está dispuesto a cumplirlos. Por 
ejemplo: si un padre tiene encerrada a su hija a pesar de que ésta quiere ir con 
su marido, .éste puede conforme al articulo 823, apartado 1, demandar del padre 
la reposición natural, o sea que permita a la hija abandonar el domicilio del 
padre y le indemnke los daños causados". (Ob. cit., t. IV, v. 1, de la traduc. de 
Pérez González y Castán Tobeñas, págs. 187 y 188). 

No obstante la autorizada opinión de los autores mencionados, se- 
guimos pensando que los derechos subjetivos familiares son relativos, por 
ser oponibles exclusivamente a determinados sujetos pasivos, como son 
respectivamente los cónyuges, los parientes, los hijos o nietos menores 
de edad frente a sus padres o abuelos que ejercen la patria potestad y 
los incapaces en relación con su tutor. En nuestro concepto, la confusión 
se debe a la equiparación indebida del estado civil de las personas y los 
derechos familiares. Es indiscutible que el estado civil si crea una situa- 
ción jurídica oponible a todo el mundo, por cuanto que no se puede 
participar dentro del seno de la familia de una diversidad de estados, 
por el principio de la no contradicción, es decir, no se puede ser y no 
ser al mismo tiempo. Por este supremo principio lógico nadie puede ser 
al mismo tiempo casado y soltero, hijo y no hijo, etc., etc.; pero de aquí 
no se desprende como consecuencia, que por ser el estado civil oponible 
a los demás, para lograr la uniformidad y respeto del mismo, los dere- 
chos que se derivan de las calidades de cónyuge, pariente, tutor o persona 
que ejerza la patria potestad, sean también valederos erga omnes. Siendo 
cierto, como evidentemente lo es, que cada cónyuge puede exigir del 
otro determinadas prestaciones o abstenciones, así como los que ejercen 
la patria potestad o tutela frente a los incapaces, o los parientes entre 
si, debemos aceptar que tales pretensiones sólo pueden ser oponibles al 
sujeto señalado expresamente por el derecho objetivo, como sujeto pasivo 
de la relación. 

6.-Detechos familiares pUblicos y /rivados.-Desde otro punto de 
vista se pueden clasificar los derechos subjetivos familiares, tomando en 
cuenta el interés público y privado que existe en su constitución y ejercicio. 

Los derechos familiares de interés público son los que principal- 
mente organiza el derecho objetivo de familia, tanto en las relaciones 
conyugales como en las que nacen del parentesco, la patria potestad o la 
tutela. Ya hemos señalado que tanto estos derechos familiares no patri- 
moniales, como los que sean susceptibles ,de valorizarse en dinero, prin- 
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cipalmente el derecho de alimentos, se constituyen y se ejercitan tomando 
en cuenta un interés familiar y no un interés particular. 

7.-Derechos familiares transmisibles e intransmisib1es.-Todos los 
derechos familiares que no tienen carácter patrimonial son intransmisibles 
en virtud de que se conceden en consideración a la persona del titular 
o a la especial relación jurídica que se constituye. De esta suerte, en 
los derechos conyugales no cabe transferencia alguna, ni aun en los de 
carácter patrimonial, como después indicaremos; en los derechos inhe- 
rentes a la patria poteitad, a la tutela o al parentesco, existen las dos 
circunstancias antes indicadas, es decir, se conceden taato en considera- 
ción a la persona del titular, como atendiendo a la naturaleza misma de la 
relación jurídica de potestad, de tutela o de parentesco. Por consiguiente, 
son también derechos intransmisibles. Además, el carácter de interés 
público que existe en todos ellos nos lleva a la misma conclusión. 

En cuanto a los derechos familiares de carácter patrimonial, como 
los mismos se encuentran indisolublemente ligados a las relaciones jurí- 
dicas personales de que dimanan, tampoco cabe admitir la posibilidad de 
transmisión de los mismos. 

8.-Derechos familiares temporales y vitalicios.-Los derechos inhe- 
rentes a la patria potestad y a la tutela se caracterizan como temporales 
debido a que se confieren sólo durante la menor edad de las incapaces o 
bien durante el tiempo que dure la interdicción de los mayores sujetos 

- a tutela. También la emancipación de los menores extingue tales dere- 
chos. En cambio, en el matrimonio y en el parentesco, los derechos fami- 
liares tienen el carácter de vitalicios, pues se conceden durante la vida del 
cónyuge o del pariente respectivo. En los sistemas que admiten el divorcio 
o la ruptura absoluta del vinculo conyugal, los derechos familiares pue- 
den tener la característica de temporales. Sin embargo, manteniéndose el 
matrimonio, las facultades de cada consorte tendrán el carácter de 
vitalicias. u 

9.-Devechos fanziliares renunciables e iwenmciables.-Los derechos 
familiares extrapatrimoniales se caracterizan como irrenunciables, pero 
puede haber excusa para desempeñar respectivamente la patria potestad, 
la tutela o la curatela. En las relaciones conyugales, no cabe la renuncia 
de ninguna de las facultades que origina el matrimonio, de tal manera 
que cualquiera estipulación en ese sentido carecerá de efectos jurídicos. 
En cuanto a los derechos patrimoniales, la facultad de exigir alimentos se 
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caracteriza como irrenunciable, pero entendida como derecho a los ali- 
mentos en el futuro, no a las pensiones ya causadas, pues respecto a 
éstas si cabe que el acreedor alimentista renuncie a dichas pensiones. 

10.-Derechos familiares ,transigibles e intransigibles.-Expresamen. 
te el artículo 2948 del Código Civil vigente estatuye: "No se puede 
transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre la validez del ma- 
trimonio". En consecuencia, no puede celebrarse el contrato de transac- 
ción respecto a los derechos familiares extrapatrimoniales, como son todos 
los que derivan del estado civil de las personas. 

En cuanto a los derechos familiares de carácter patrimonial, previene 
el artículo 2949 que: "Es válida la transacción sobre los derechos pecu- 
niarios que de la declaración de estado civil pudieran deducirse a favor 
de una persona; pa-o la transacción, en tal caso, no importa la adquisi- 
ción del estado". No obstante, el alcance general del precepto transcrito, 
se reduce sensibIemente en sus aplicaciones prácticas, toda vez que en 
materia de alimentos se prohibe expresamente la transacción en los 
artículos 321 y 2950, fracción V, permitiéndose sólo en el artículo 2951 
cuando versa sobre las cantidades ya causadas, es decir, las que ya son 
debidas por alimentos. 

11.-Derechos familiares transmisibles por hereizcia y extingtlibles 
por la mtlerte de su titular.-Todos los derechos conyugales terminan 
con la muerte de uno de los cónyuges, pero en cuanto a la facultad para 
heredar en la sucesión legítima, como cónyuge supérstite, la ley reconoce 
expresamente esta posibilidad, permitiendo en el artículo 1624 que con- 
curra a la herencia con los descendientes del de cujus y reciba la misma 
parte que correspondería a un hijo, siempre y cuando carezca de bienes 
o los que tenga al morir el autor de la sucesión no igualen a la porción 
que a cada hijo deba corresponder. 

Los derechos derivados del parentesco se extinguen necesariamente 
con la muerte del titular, aun en sus consecuencias patrimoniales relati- 
vas a alimentos. Sólo en materia hereditaria encontramos una modalidad 
en la herencia por estirpes. En los alimentos, no cabe la posibilidad de 
que se transmitan hereditariamente, pues este derecho se concede sólo a 
la persona del titular y en razón de sus necesidades individuales. 

12 .-Tesis de Cictl respecto a los derechos stlbjetivos familiares.- 
Este tema es desarrollado por el citado autor, determinando en primer 
lugar la diferente estructura de las relaciones familiares y de las relacio. 



236 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

nes privadas, para considerar que aquéllas se identifican con las relaciones 
públicas, pues en ambas el centro de gravedad radica fundamentalmente 
en el deber más que en el derecho, tal como ocurre tratándose de la 
patria potestad y de la tutela. 

Partiendo Cicu de su tesis básica o sea, de la identificación entre las 
relaciones familjares y las de derecho público, considera que las distintas 
funciones que el ordenamiento jurídico reconoce para lograr la solidaridad 
familiar, excluye toda idea de libertad individual. Por consiguiente, acepta 
que el centro de gravedad de tales relaciones radica en los deberes 
jurídicos y no en los derechos subjetivos, pues para entender bien la es- 
tructura jurídica de la familia, deben tomarse en cuenta las funciones que 
sus distintos miembros deben realizar, bien sea por virtud del parentesco, 
del matrimonio, de la patria potestad o de la tutela. Por esto la doctrina 
uniformemente reconoce que en las relaciones paterno-filiales principal- 
mente existe en quienes desmpeñan la patria potestad un conjunto de 
obligaciones más que de derechos, otorgándose éstos sólo en la medida 
necesaria para cumplir aquéllas. 

13.-Definición de los deberes subjetivos familiares.-Los deberes 
subjetivos familiares se definen como los distintos estados de sujeción 
jurídica en los que se encuentran colocados respectivamente un cónyuge 
frente al otro, los incapaces en relación con los que ejercen la patria 
potestad o tutela y los parientes entre sí. 

El estado de sujeción jurídica que constituye el género próximo de 
la definición anterior, es inherente a todo deber jurídico y consiste en la 
subordinación que desde el punto de vista del derecho guarda un sujeto 
que se denomina "obligado" frente a otro sujeto llamado "pretensor". 
En los deberes subjetivos familiares, este estado de sujeción jurídica 
adquiere las características de una situación permanente, por cuanto que 
se manifiesta en un conjunto o serie de obligaciones que se van reno- 
vando continuamente, a diferencia de lo que ocurre en los deberes juri- 1 

dicos personales o sea, de los que existen a cargo del deudor, pues éstos 
se caracterizan generalmente como temporales y se extinguen, por lo 
tanto, una vez que son cumplidos, sin que haya posibilidad de renovación. 
Se exceptúan aquellas obligaciones que nacen de los contratos de tracto 
sucesivo, como el arrendamiento, el depósito, el comodato, el mandato, 
la sociedad, etc., en los que los distintos obligados sí reportan deberes 
jurídicos de renovación sucesiva. 

14.-Clasificación de los deberes jurídicos familiares.-Los deberes 
jurídicos familiares admiten las mismas clasificaciones que anteriormente 
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enumeramos para los derechos subjetivos familiares. Por consiguiente, 
podemos hablar de deberes patrimoniales y no patrimoniales, absolutos 
y relativos, de interés público y de interés privado, renunciables e irre- 
nunciable~, transmisibles e intransmisibles, temporales y vitalicios, transi- 
gibles e intransigibles, transmisibles por herencia y extinguibles por la 
muerte de su titular. Para no incurrir en repeticiones inútiles, podemos 
decir en términos generales que los deberes de familia tendrán las carac- 
terísticas de los derechos correlativos. En consecuencia, habiendo deter- 
minado ya en qué casos tales facultades tienen los atributos mencionados, 
podemos consecuentemente apreciar a su vez la naturaleza jurídica de las 
obligaciones que son correlativas. Justamente la correlatividad a que nos 
referimos permite dar el mismo contenido a la facultad y al deber, pero 
vistos desde el ángulo del pretensor o del obligado. 

15.-Actos jurídicos familiares.-Los actos jurídicos familiares son 
aquellas manifestaciones de voluntad unilateral o plurilateral que tienen 
por objeto crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones de carác- 
ter familiar o crear situaciones jurídicas permanentes en relación con el 
estado civil de las personas. 

16.-Clasificdción de los actos jurídicos familiares.-Ya hemos ex- 
presado un primer criterio de clasificación para distinguir tales actos en 
unilaterales, bilaterales y plurilaterales. Desde otro punto de vista pode- 
mos distinguir actos juridicos privados, públicos y mixtos. 

Los actos jurídicos privados son aquellos que se realizan por la 
simple intervención de los particulares. Es decir, no requieren para su 
constitución que intervenga un funcionario público. 

Los actos jurídicos mixtos son aquellos que para su constitución 
misma requieren fa intervención de los particulares y de un funcionario 
del Estado, como elemento esencial para que pueda existir el acto. En el 
matrimonio, en la adopción, en el reconocimiento de hijo, en el divorcio 
voluntario, en la revocación de la adopción, etc., tenemos siempre la 
concurrencia de las partes interesadas, pero, además, la necesaria inter- 
vención de un funcionario público, sin el cual no puede celebrarse el acto 
jurídico. 

Los actos jurídicos públicos son aquellos que se realizan por la inter- 
vención única de iin órgano del Estado, sin que en su celebración concu- , 

rran las manifestaciones de voluntad de la parte o partes que resulten 
afectadas por el acto. En el derecho familiar podemos considerar como 
actos jurídicos públicos, exclusivamente a las sentencias que se pronun- 
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cien en los conflictos familiares, tales como la de la nulidad del matrimo- 
nio, la de divorcio, y las que establezcan la paternidad o maternidad. 

1.7.-Tesis de Cicu en relación con los actos jzcrídicos del derecho 
familiar.-Bajo la denominación de "negocios jurídicos del derecho fami- 
liar" se analizan por el jurista italiano un gran número de cuestiones 
jurídicas de indiscutible importancia. Desde luego estima que la teoría 
del negocio jurídico tal como se formula en el derecho privado, no tiene 
aplicación en el derecho público y, por consiguiente, en el derecho fa- 
miliar. Partiendo de esta tesis, concluye que el matrimonio no es un 
contrato, sino un acto de poder estata1;aque tampoco es contrato la pro- 
mesa de matrimonio (esponsales). Carecen asimismo de carácter contrac- 
tual la separación conyugal, y la reconciliación entre los cónyuges, la 
adopción, el reconocimiento de un hijo natural y el desconocimiento de 
la paternidad legítima. 

18.-Especialidad de los actos jurídicos del derecho familiar.-Parte 
Cicu de la siguiente observación: en el derecho privado es fundamental 
la teoria del negocio juridico, de tal suerte que constituye la base de la 
mayor parte de las instituciones. Puede afirmarse que gran parte del 
edificio jurídico de carácter patrimonial depende exclusivamente de la 
autonomía de la voluntad para la libre consecución de propósitos indi- 
viduales. En consecuencia, este dato sería suficiente paIa dudar a priori 
de que la teoria del negocio juridico sea aplicable al derecho de familia. 

"Expresamos la convicción de  ue la teoria de los negocios de derecho pú- 
blico debe ser radicalmente separa 2 a de la teoría de los negocios de derecho 
privado: esto en conformidad con la dirección aquí afirmada y con la diversa 
estructura que atribuimos a las relaciones jurídicas en uno y otro campo. La falta 
de certeza y la escasa elaboración de la doctrina de los negocios jurídicos de 
derecho público, nos impide proporcionar aquí una prueba positiva de la verdad 
de lo que afirmamos. Pero se nos consentirá, en aclaración de nuestro pensa- 
miento, decir también que atribuimos a una dirección exageradamente formalistica 
la tendencia a propugnar un concepto unitario de negocio juridico. Que concurra 
en todo caso una manifestación de voluntad, que ésta tenga en general requi- 
sitos de validez, nos parecen elementos demasiado escasos para una teoría unita- 
ria, cuando se contraponga a ella la consideración de que, en un caso, el come- 
tido del derecho objetivo es valorar voluntades en conflicto, como manifestaciones 
de intereses en conflicto, a la luz del principio de la responsabilidad indivi- 
dual; en el otro, en cambio, el de valorar una o varias voluntades como mani- - festación vinculada de un interés superior establecido a priori". (Ob. cit., págs. 
302 y 303). 

19.-Actos del derecho famitiav que no son contratos.-Aplica su 
tesis al matrimonio para considerar que es el principal negocio del dere- 
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cho familiar que aun cuando se constituye mediante el acuerdo de dos 
voluntades, no es un contrato. Al tratar de las diferentes tesis sobre este 
importante problema jurídico, expondremos la opinión de Cicu. 

Considera también que la promesa de matrimonio o esponsales no 
tiene el carácter de un contrato, pues no da derecho a un vínculo fami- 
liar y, por lo tanto, ni siquiera puede ser incluida entre los negocios del 
derecho de familia. La ley la priva de toda eficacia vinculativa. Sus efec- 
tos son extracontractuales, siendo impotente la voluntad de las partes 
para obligarse a celebrar el matrimonio. La ley sólo puede sancionar con 
el pago de daños y perjuicios el rompimiento injustificado de los 
esponsales. 

20.-Ineficacia de la voluntad en los actos $vrjdicos del derecho 
farmrmIiar para pvoducir ciertas consecuencias.-Fundado en las premisas 
que anteceden, afirma el jurista italiano que la voluntad privada no es 
eficaz para constituir, modificar o disolver los vínculos jurídicos fami- 
liares. Presenta como ejemplos los siguientes: 

a) Es nulo el pacto de contraer solamente el matrimonio religioso; 
b) Es asimismo nulo todo pacto que tienda a modificar los atributos 
de la patria potestad; c) Es nulo todo pacto o acto unilateral que tienda 
a modificar los atributos de la potestad marital o los derechos y deberes 
de cada uno de los cónyuges; d) Es también nulo todo pacto o acto uni- 
lateral que tienda a modificar el ordenamiento de la tutela: los poderes 
consentidos por la ley al testador o progenitor han de considerarse como 
excepcionales; e) Es nulo el pacto en el que se excluya la emancipación 
que se producirá como consecuencia necesaria del matrimonio y aquel en 
el cual el progenitor se obliga a emancipar al hijo, o restringir los efectos 
de la emancipación; f )  Son nulos los pactos en los cuales el hijo acepte 
o rechace un reconocimiento, o aquellos en los cuales los progenitores se 
obliguen a excluir de la legitimación por subsecuente matrimonio, a de- 
terminado hijo; g) Finalmente carecen de eficacia las transacciones sobre 
los derechos familiares. 

21.-Los actos jurídicos del derecho familiar no admiten términos 
ni condiciones.-Tampoco se pueden sujetar a términos o condiciones los 
actos del derecho familiar en los que la voluntad privada funciona como 
condición de un pronunciamiento estatal y que se distingue de aquellas 
en donde sólo existe manifestación del poder familiar. Por esta razón, 
la separación entre los cónyuges, la reconciliación y la adopción no pueden 
quedar sujetas a modalidades (Manenti, Dusi, Chironi y Abello). Fadda 
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y Rensa en sus notas a las pandectas, t. 1, página 1025, consideran que 
no cabe establecer condiciones suspensivas en la separación que acuerden 
los consortes porque ésta "debe ser fruto de una reflexión ponderada; 
debe ser la consecuencia de una imposibilidad actual de vida en común". 

En nuestro derecho expresamente el artículo 147 del Código Civil 
estatuye que: "Cualquiera condición contraria a la perpetuación de la 
especie o a la ayuda mutua que se deben los cónyuges, se tendrá por no 
puesta". 

22.-La representación en los actos jurídicos familiares.-En el ca- 
pítulo referente a la representación en los actos jurídicos del derecho de 
familia, Cicu admite como principio la improcedencia de esta institución, 
que se acepta en el derecho privado como una consecuencia de la auto- 
nomía de la voluntad; pero en el derecho de familia, propiamente no es 
que exista una representación legal, sino una función orgánica para los 
casos que ya antes se enumeran. 

En nuestro derecho el artículo 44 estatuye: "Cuando los interesados 
no puedan concurrir personalmente, podrán hacerse representar por un 
mandatario especial para el acto, cuyo nombramiento conste por lo menos 
en un instrumento privado otorgado ante dos testigos. En los casos de 
matrimonio o de reconocimiento de hijos, se necesita poder otorgado 
en escritura pública o mandato extendido en escrito privado firmado 
por el otorgante y dos testigos y ratificadas las firmas ante Notario Pú- 
blico, Juez de Primera Instancia, Menor o de Paz". En consecuencia, 
partimos de un principio opuesto al que postula Cicu, que depende de 
las disposiciones especiales del Código Civil italiano. 

23.-Enumeración de ks sanciones del derecho familiar.-Las prin- 
cipales sanciones que regula el derecho de familia son las siguientes: 
inexistencia, nulidad, revocación, divorcio, reparación del da*, ejecución 
forzada, uso de la fuerza pública y cumplimiento por equivalente de al- 
gunas prestaciones. 

Podemos distinguir en términos generales las sanciones del derecho 
privado y las saiiciones del derecho público. 

Las sanciones del 'derecho privado comprenden las distintas formas 
antes enunciadas. Por consiguiente, no obstante las características que 
tiene el derecho familiar y el indiscutible interés público que existe en sus . 

normas e instituciones, las sanciones que regula pertenecen a las grandes 
categorías del derecho privado. 
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24.-1tzexhtench.-La inexistencia es una sanción que tiene por 
objeto declarar que un acto jurídico carece de sus elementos esenciales y, 
por lo tanto, es "la nada" para los efectos del derecho. Es decir, se 
desconoce toda existencia al acto jurídico y se le priva totalmente de efec- 
tos en virtud de que le falta al mismo un elemento esencial o de defini- 
ción, sin el cual no puede concebirse siquiera. 

Es justamente en el derecho de familia en donde se originó en 
Francia la teoría de la inexistencia a propósito de ciertos matrimonios. 
En este sentido dice Planiol en su Tratado Ekmental de Derecho Civil, 
tomo 1 (traducción de José M. Cajica Jr., Puebla 1946) : 

"Origen de la teoría de los actos inexistentes.-La distinción entre los actos 
nulos y los inexistentes era desconocida por el antiguo derecho. Fue inventada a 
propósito del matrimonio para rivar a ciertas uniones de todo efecto civil, aun- 
que la ley no decrete su nuli S ad. Su idea se ha encontrado en las siguientes 
palabras del Primer Cónsul: «Es necesario no confundir -dice- los casos en 
Que el matrimonio no existe y aquellos en que puede nuiificarse. . . N o  existe 
matrimonio cuando se ha asentado que la mujer dio su consentimiento no siendo 
esto cierto; si la mujer lo otorgó, y pretende después que fue forzada a ello, 
hay matrimonio, pero puede ser anulado». La teoría fue presentada primera- 
mente por Zachariae (tomo 111, 450); a partir de entonces ha sido aceptada 
por todos los autores, felices de encontrar en elIa un medio para evitar las difi- 
cultades y poder anular los matrimonios sin un texto legal. Pero nunca han 
logrado ponerse totalmente de acuerdo sobre los detalles, ni, sobre todo, que su 
teoría sea aceptada por la jurisprudencia". (Ob. cit., págs. 185 y 186). 

23.-Nulidad.-La nulidad ha sido considerada como la sanción 
perfecta del derecho, en virtud de que tiene por objeto privar de efectos 
y consecuencias al acto jurídico. Desde el momento en que la ley destruye 
con carácter retroactivo todas las consecuencias que pudo haber producido 
un acto nulo, se considera que existe una sanción perfecta, pues el dere- 
cho impide que tenga eficacia el acto contrario a la ley Q bien el acto 
en el cual existen ciertos vicios internos como son la incapacidad, los 
vicios de la voluntad y la inobservancia de las formalidades legales. 

26.-Revocación.-La revocación puede tener dos aspectos como 
sanción cuando una de las pzrtes está facultada para dejar sin efectos 
un acto jurídico o bien como un simple acuerdo entre los interesados 
para destruir, por mutuo disenso, todas las consecuencias de un acto 
jurídico. 

La revocación como sanción jurídica está reconocida en el derecho 
de familia tratándose de la adopción, pues el artículo 405 permite que 
por ingratitud del adoptado, el adoptante exija judicialmente que se 
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declare por sentencia la revocación. En el articulo 406 se precisan los 
casos de ingratitud que comprenden diversos hechos ilícitos. En cambio, 
la fracción 1 del artículo 405 se refiere a un caso de revocación por 
mutuo disenso que no tiene las características de una sanción juridica. 

El divorcio por mutuo consentimiento se presenta también como un 
caso de revocación, pero no constituye una sanción juridica. 

En la tutela existe como sanción la revocación del cargo en los 
términos del artículo 504 y por las causas que el citado precepto señala. 
Dice así: "Serán separados de la tutela: 1.-Los que sin haber caucio- 
nado su manejo conforme a la ley, ejerzan la administración de la tutela; 
11.-Los que se conduzcan mal en el desempeño de la tutela, ya sea 
respecto de la persona, ya respecto de la administración de los bienes del 
incapacitado; 111.-Los tutores que no rindan sus cuentas dentro del tér- 
mino fijado por el artículo 590; 1V.-Los comprendidos en el artículo 
anterior, desde que sobrevenga o se averigüe su incapacidad; V.-E1 
tutor que se encuentre en el caso previsto en el artículo 159; VI.-El tu- 
tor que permanezca ausente por más de seis meses del lugar en que debe 
desempeñar la tutela". 

27.-Divorcio.-El divorcio ha sido considerado como una sanción 
específica del derecho familiar, pero sólo en todos aquellos casos que 
supongan un hecho ilícito entre los cónyuges, en relación con los hijos 
o respecto de terceras personas, que la ley ha tipificado como bastante 
para originar la ruptura del vínculo conyugal. Independientemente de 
esta sanción existe el divorcio llamado remedio que se concede en los 
casos de ciertas enfermedades, de enajenación mental incurable y de 
impotencia. 

28.-Reparación del da6o.-La reparación del daño es una sanción 
del derecho privado en general, pero tiene principalmente aplicación 
tratándose de las relaciones patrimoniales. En el derecho de familia, no 
obstante, la ley se refiere a diferentes formas de reparación del daño 
moral o patrimonial, por diversos hechos ilícitos. 

Bajo la forma general de indemnización de daños y perjuicios, el 
Código Civil contiene múltiples sanciones contra todo hecho ilícito en el 
matrimonio, en los casos de divorcio que causen daño al cónyuge inocente, 
en la administración de los bienes por los que ejercen la patria potestad 
y en las responsabilidades del tutor y arador. 

También en relación con la tutela, el Código contiene múltiples 
disposiciones que hacen responsables a los tutores o curadores de los 
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daños y perjuicios que causen a los incapaces por los diferentes hechos 
ilkitos que al efecto se regulan en los preceptos relativos. Desde luego 
en esa materia se contienen constantes prohibiciones respecto a la con- 
ducta del tutor, y la violación de las mismas se traducen en un hecho 
ilícito que está sancionado desde el punto de vista patrimonial, con el 
pago de daños y perjuicios. 

Respecto al curador, el artículo 626 enumera sus obligaciones con- 
sistentes en defender los derechos del incapacitado en juicio o fuera 
de él; vigilar la conducta del tutor y poner en conocimiento de las au- 
toridades todo aquello que considere que wede ser dañoso al incapaz; 
dar aviso al propio juez para que se haga el nombramiento del tutor 
cuando éste faltare o abandonare el cargo. El incumplimiento de estas 
obligaciones se sanciona de acuerdo con el artículo 627 con el pago de 
los daños y perjuicios que se causen al incapaz. 

29.-Ejecución forzada y uso de Lz fuerza pi4blica.-La ejecución 
forzada se refiere en general al embargo de bienes de todo aquel que 
resulte condenado en juicio; también puede imponerse como acto inicial 
del mismo en los casos en que proceda la vía ejecutiva o como diligencia 
prejudicial, cuando hubiere temor de que el deudor oculte o enajene sus 
bienes. En el derecho familiar existe también la ejecucidn forzada, su- 
puesto que se presentan casos en los que es necesario proceder al em- 
bargo de bienes del deudor o del sujeto responsable de los daños y 
perjuicios causados, según hemos explicado anteriormente. 

30.-Cumplimiento por equiuaiente de algunas prestaciones.-En el 
derecho civil patiimonial es frecuente que las prestaciones incumplidas se 
traduzcan en un equivalente a efecto de llevar a cabo la ejecución forzada 
sobre los bienes del deudor. Es decir, en aquellos casos en que no es 
posible obtener que el obligado realice exactamente la prestación debida, ' 

bien porque no se puede hacer coacción sobre su persona en las obligacio- 
nes de hacer, o porque no existan ya las cosas debidas en las obligaciones 
de dar, se recurre a una prestación por equivalente para compensar al 
acreedor o al sujeto activo en las relaciones patrimoniales en general. En 
el derecho de familia, las obligaciones que hemos analizado, generalmente 
no motivan su conversión en un equivalente pecuniario, de tal manera 
que sólo se podrá recurrir a este medio cuando se trate de prestaciones 
económicas, como la obligación alimentaria y la responsabilidad por da- 
ños y perjuicios. 
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3 i .-Sanciones especiales del derecho familiar.-Además del divor- 
cio como sanción específica en las relaciones conyugales, podemos citar 
la pérdida y suspensión de la patria potestad en los casos que después 
indicaremos, así como las incapacidades para desempeñar el cargo de 
tutor, y la pérdida y suspensión del mismo. 

De acuerdo con el artículo 444: "La patria potestad se pierde: 1.- 
Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese 
derecho, o cuando es condenado dos o más veces por delitos graves; 11.- 
En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el artículo 
283; 111.-Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos 
tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera comprometerse la salud, 
la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos no 
cayeren bajo la sanción de la ley penal; 1V.-Por la exposición que el 
padre o la madre hicieren de sus hijos, o porque los dejen abandonados 
por más de seis meses". Además, conforme el artículo 447 la patria 
potestad puede suspenderse por virtud de una sentencia condenatoria que 
implique como pena tal suspensión; es decir, en este caso se presenta 
como consecuencia de un hecho ilícito. En las dos primeras fracciones del 
mencionado artículo, la suspensión de la patria potestad ocurre por inca- 
pacidad declarada judicialmente o por ausencia. Se trata por consiguiente, 
de casos que no implican hechos ilícitos y, por lo tanto, no quedan 
incluidos dentro de los casos de las sanciones. 

/ 

C A P I T U L O  1 1 1  

l.-Enumeración de los slcpuestos propios del derecho familiar.- 
Para la enumeración mencionada, partiremos de una clasificación inicial, 
distinguiendo al efecto supuestos principales y supuestos secundarios en 
el derecho familiar. 

Podemos considerar como supuestos principales al parentesco, al 
matrimonio y al concubinato y como supuestos secundarios la concepción 
del ser, el nacimiento, distintos grados durante la minoría de edad, la 
emancipación, la mayoría de edad, la edad de sesenta años para los avo- 
cados a la patria potestad o a la tutela, la muerte, el reconocimiento de 
hijos, la legitimación, las causas de divorcio, la nulidad del matrimon!~, 
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las causas de disolución de la sociedad conyugal y, en general, la condi- 
ción moral de determinadas personas. 

Trataremos sucesivamente de los supuestos mencionados, principian- 
do por los secundarios debido a que el parentesco, el matrimonio y el 
concubinato merecerán por su importancia un estudio especial. Para 
el parentesco haremos su análisis en el apartado siguiente; en cuanto al 
matrimonio y al concubinato, su estudio se llevará a cabo al ocuparnos 
de las instituciones del derecho familiar. 

2.-Concepción del ser.-Este hecho jurídico viene a realizar dife- 
rentes hipótesis normativas que se refieren respectivamente al derecho 
de las personas, al derecho de familia, al derecho hereditario y al con- 
trato de donación. 

a) Por lo que se refiere al-derecho de las personas, la concepción 
del ser es fundamental para que se otorgue la protección jurídica que 
menciona el articulo 22 del Código Civil. 

b) En cuanto al derecho de familia, se toma en cuenta la concep- 
ción del ser para determinar el momento inicial en la filiación legítima 
y para presumir la filiación paterna en el concubinato. 

La misma base admite el artículo 383 al estatuir: "Se presumen 
hijos del concubinario y de la concubina: 1.-Los nacidos después de cien- 
to ochenta días contados desde que comenzó el concubinato; 11.-Los 
nacidos dentro de los trescientos días siguientes al en que cesó la vida 
común entre el concubinario y la concubina". 

c) En el derecho hereditario se atiende a la concepción del ser para 
que exista personalidad jurídica en el heredero o en el legatario. 

d) para el contrato de donación el artículo 2357 expresamente esta- 
tuye: "Los no nacidos pueden adquirir por donación, con tal que hayan 
estado concebidos al tiempo en que aquélla se hizo y sean viables con- 
forme a lo dispuesto en el artículo 337". 

En el derecho de familia la concepción del ser determina el mo- 
mento inicial de las relaciones de parentesco y, especialmente, las que se 
derivan de la filiación legítima o natural; por lo tanto, prepara las con- 
secuencias que después van a sobrevenir si hay un nacimiento viable. 
Expresamente el artículo 337 dispone que no podrá entablarse demanda 
respecto a la determinación de la paternidad cuando no exista un naci- 
miento viable, es decir, cuando el nacido no viva veinticuatro horas 
completamente desprendido del seno materno o r.0 sea presentado vivo al 
Registro Civil. 
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3.-Nacimiento.-El nacimiento es un supuesto jurídico de múltiples 
consecuencias en todo el derecho y, especialmente, en el derecho de fa- 
milia, pues en primer lugar inicia de manera plena la personalidad que 
sólo para ciertos efectos se reconoce en el ser concebido. Además, origina 
ya las relaciones de parentesco, con la obligación de alimentos a cargo de 
los progenitores y es la base para originar la patria potestad o la tutela 
en determinados casos. 

4.-Distintos g d o s  durante la nzinorh de edad.-La capacidad de 
las personas físicas va sufriendo una modificación constante desde la 
concepción del ser hasta que llegan a la mayor edad. 

5.-Emancipación.-La emancipación interesa tanto al derecho de 
las personas como al derecho de familia. Respecto al primero determina 
una semicapacidad de ejercicio en el menor emancipado, pues conforme 
al articulo 643 del Código Civil, éste tiene la libre administración de 
sus bienes, con las restricciones que el propio precepto señala para con- 
traer matrimonio, enajenar, gravar o hipotecar bienes raíces y comparecer 
en juicio como actor o como demandado. Al derecho de familia ie inte- 
resa también la emancipación, por cuanto que de acuerdo con el articulo 
641: "El matrimonio del menor produce de derecho la emancipación. 
Aunque el matrimonio se disuelva, el cónyuge emancipado, que sea menor 
no recaerá en la patria potestad". Es decir, el estado de emancipación 
se presenta en este caso como consecuencia del matrimonio del menor 
emancipado. 

Los efectos que interesan al derecho de familia respecto a la eman- 
cipación, además de los ya mencionados, son una consecuencia del nue- 
vo estado que se crea en el menor y consisten: a) En la extinción de la 
patria potestad según lo declara expresamente el artículo 443 fracción 
11. y b) En la modificación de la tutela.-En el artículo 606, fracción 1, 
se estatuye: "La tutela se extingue: 1.-Por la muerte del pupilo o 
porque desaparezca su incapacidad". En esta última parte del precepto 
se reconocen los efectos de la emancipación en cuanto que modifica la 
tutela, pues por virtud de aquélla ha desaparecido el estado de incapaci- 
dad del menor para la administración de sus bienes y la ejecución de 
actos de dominio respecto de cosas o derechos muebles. Para la enaje- 
nación, gravamen o hipoteca de bienes raíces se conserva una incapaci- 
dad de ejercicio, pero ya no se requiere la intervención del tutor, su- 
puesto que tales actos tendrán que llevarse a cabo mediante autorización 
judicial (artículo 643, fracción 11). Sólo para que el menor emancipado 

O 
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comparezca en juicio se requiere de un tutor (artículo 643, fracción 
111), Por e s t o y  el artículo 449 se dice que el objeto de la tutela es la 
guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos a patria 
potestad, tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda, 
para gobernarse por si mismos. La incapacidad legal a que se refiere 
el precepto es justamente la de los menores emancipados; al efecto, el 
artículo 451 dice: "Los menores de edad emancipados tienen incapa- 
cidad legal para los actos que se mencionan en el artículo relativo del 
capítulo 1 del título décimo de este libro". 

En conclusión, podemos sostener que respecto a la tutela no existe 
propiamente una extinción de la misma en todas sus manifestaciones, 
dado que para el menor emancipado se mantiene tal institución, pero 
sólo a efecto de que pueda ser representado por un tutor en los nego- 
cios judiciales. Por consiguiente, encontramos un efecto modificativo 
más que extintivo de la tutela. 

6.-Mayoría de edad.-Lo mismo que para la emancipación, la 
mayoría de edad interesa tanto al derecho de las personas como al de- 
recho de familia. En el derecho de las personas, el artículo 24 previene: 
"El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su per- 
sona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley". A su 
vez los artículos 646 y 647 respectivamente estatuyen: "La mayor edad 
comienza a los veintiún años cumplidos". "El mayor de edad dispone 
libremente de su persona y de sus bienes". Desde luego podemos notar 
que no sólo la mayoría de edad interesa exclusivamente al derecho de 
las personas, sino también a todo el derecho en general, p-w cuanto que 
determina una plena capacidad de ejercicio en el sujeto antes incapa- 
citado por su minoría de edad y, además ie permite disponer libre- 
mente de su persona y de sus bienes. Estas dos posibilidades vienen a 
determinar consecuencias importantes en el derecho de familia y en el 
derecho patrimonial en general, tanto civil, mercantil, obrero y agrario. 

7.-Edad de Jesenta &os.-Esta edad es un supuesto jurídico que 
toma en cuenta el artículo 448 a efecto de que los que ejercen la patria 
potestad pueden excusarse del desempeño de la misma. También el ar- 
tículo 511, fracción VI, permite a los que tengan sesenta años cumpli- 
dos excusarse del cargo de tutor. Para el curador se aplica el mismo 
principio de acuerdo con el artículo 622. 
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8.-Muerte,-La muerte está prevista en diferentes preceptos del 
derecho familiar para operar consecuencias importantes. Las principales 
son las siguientes: 

9 

a) Las relaciones parentales de consanguinidad, afinidad y adop- 
ción terminan conr la muerte de cualquiera de los parientes relacionados. 

b) En el matrimonio, la muerte de uno de los cónyuges o de am- 
bos, en su caso, extingue el vínculo conyugal con todas las consecuen- 
cias inherentes a tal situación. 

c) En el caso de que se hubiera entablado demanda de divorcio y 
sobreviniere la muerte de uno de los consortes, se dará fin al juicio, sin 
que se afecten para nada los derechos y obligaciones de los herederos 
del cónyuge muerto. 

d) En materia de donaciones entre consortes, de acuerdo con el 
artículo 232, la muerte del cónyuge donante origina la consecuencia 
importante de que vendrá a hacer irrevocable la donación. 

e) La patria potestad se extingue por la muerte del ascendiente 
que la ejerce, en los términos del artículo 443: "La patria potestad se 
acaba: 1.-Con la, muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en 
quien recaiga; I I . -Con la emancipación; 111.-Por la mayor edad del 
hijo". 

f )  En la tutela, también se extingue este estado jurídico del pupilo 
porque desaparezca su personalidad. (Artículo 666, fracción 1). La muerte 
del tutor, como es natural, no puede originar la terminación de la mis- 
ma, pues en este caso se procederá a la designación de nuevo tutor. 

9.-Reconocimiento de hijos.-El reconocimiento de un hijo puede 
tener dos efectos principales: a) declarativo y b) constitutivo. 

Existe el efecto declarativo cuando estando ya acreditada la filia- 
ción por otro medios, el reconocimiento sólo tiene por objeto hacerla 
constar de manera indubitable, con todos sus derechos y obligaciones. 

10.-Legitimación.-La legitimación, como el reconocimiento, pro 
duce la consecuencia importante de que acredita para todos los efectos 
legales.una situación de hecho difícil de probar y, sobre todo, ignorada 
para el .derecho en la mayoría de los casos. En la legitimación se pro- 
duce además la consecuencia de que cambia la situación jurídica del 
hijo natural para convertirse en hijo legitimo, con todos los derechos 
y obligaciones reconocidos para esta última categoría. Conforme al ar- 
tículo 354: "El matrimonio siibsecuecte de los padres hace que se ten- 
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gan como nacidos de matrimonio a los hijos habidos antes de su cele- 
bración". 

li.-Cuz~s~s de divorcio.-Las diferentes causales de divorcio que 
enumeran los artículos 267 y 268, deben ser estudiados como supuestos 
jurídicos de gran importancia en el derecho familiar. Al tratar del di- 
vorcio haremos el estudio de cada una de sus causas. 

12.-Nulidad del matrimonio.-La nulidad del matrimonio viene 
a producir consecuencias semejantes a las del divorcio, por cuanto que 
también da término al vínculo conyugal, pero respecto a los hijos y a 
los bienes se producen efectos distintos. 

13.-Cuzrsus de disolzrción de la ~ociedad conyugd.-Respecto a 
este supuesto jurídico ya hemos venido determinando las diferentes cau- 
sas que originan la disolución de la sociedad conyugal. Por lo tanto, 

, habrán de tomarse en cuenta las distintas situaciones que se presenten 
según las causas de divorcio, nulidad del matrimonio, muerte de uno 
de los cónyuges, ausencia o disolución por mutuo consentimiento de los 
consortes para dar término a la sociedad conyugal. 

1 

14.-Condición moral de determinddas personas.-En el derecho de 
familia se advierte una de las influencias continuas de la moral en la 
regulación jurídica, desde el punto de vista de la condición moral que 
deben tener determinados sujetos. 

En las relaciones de potestad, expresamente el artículo 444 sancio- 
na la inmoralidad de las personas que ejercen el citado derecho, con la 
pérdida del mismo. Puede también, de acuerdo con el artículo 447, 
fracción 111, decretarse simplemente la suspensión por cierto tiempo 
para el ejercicio de la patria potestad. 

En la tutela se requiere una condición moral para desempeñar el 
cargo de tutor. Por este motivo el artículo 503 prohibe ser tutores a las 
personas que carezcan de tal condición, regulándose los distintos casos 
en las fracciones 111, IV, V, VI y XIII. 

Para la adopción se toma en cuenta también la calidad moral del 
adoptante y por esto la ley establece una serie de requisitos para que el 
juez pueda aprobar o denegar la adopción. 
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C A P I T U L O  I V  

1.-Criterio de distinción.-De ricuerdo con lo que hemos expre- 
sado relativamente a las' consecuencias del derecho en general, tratare- 
mos para el derecho de familia dos tipos de consecuencias: a) Las re- 
lacionadas con la creación, transmisión, modificación o extinción de 
derechos, de obligaciones y de estados jurídicos; b) Las referentes a la 
aplicación de determinadas sanciones. 

A continuación expondremos de una manera breve lo relacionado 
con cada una de las consecuencias antes mencionadas: 

2.-Cons@cuencius de credción de derechos de obligaciones y de es- 
tados jurídicos.-En el derecho familiar las consecuencias constitutivas 
o de creación se presentan principalmente respecto a los estados jurídi- 
cos, que a su vez originan un conjunto de derechos y obligaciones de 
manera más o menos permanente. 

Los principales estados jurídicos que se crean dentro del seno de 
la familia, constituyen las diversas manifestaciones del estado civil de las 
personas en sus distintas calidades de parientes, cónyuges o incapaces 
sujetos a patria potestad y tutela. Por lo tanto, cada uno de los estados 
mencionados originará un conjunto de derechos y obligaciones, según 
lo hemos apreciado al tratar este tema con anterioridad. 

El matrimonio, la adopción, la legitimación y reconocimiento de hi- 
jos y los regímenes patrimoniales que reconoce la ley en las relaciones 
de los consortes, se presentan principalmente como consecuencias de 
actos jurídicos que, aun cuando operan dentro de los límites de la ley, 
ésta les atribuye un radio de acción con cierta dosis de libertad en la 
constitución de tales estados jurídicos. 

3.-Consecuencias de la transmisión de derechos, debe~es y estados 
juridicos.-Las consecuencias de transmisión bon excepcionales en el de- 
recho familiar, sin embargo, pueden presentarse en dos casos: a) en la 
adopción, y b) en la tutela testamentaria. 

La adopción permite una verdadera transferencia de la patria potes- 
tad de los padres consanguíneos, al adoptante. Expresamente el articulo 
403 dice así: "Los derechos y obligaciones que resulten del parentesco 
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natural no se extinguen por la adopción, excepto la patria potestad, que 
será transferida al padre adoptivo". Según el precepto mencionado, por 
virtud de la ado~ción se produce un efecto modificativo y a la vez trans- 
lativo, pues subsistiendo el conjunto de derechos y obligaciones origi- 
nadas por el parentesco consanguíneo, se agregan los que vienen a crear 
el parentesco civil entre adoptante y adoptado. 

En la tutela testamentaria también podemos encontrar un efecto 
de transmisión de derechos, supuesto que el artículo 470 faculta al 
ascendiente que sobrevive, de los dos que en cada grado deben ejercer 
la patria potestad, para nombrar un tutor testamentario a aquellos me- 
nores que estaban bajo su guarda, incluyendo al hijo póstumo. Por vir- 
tud del nombramiento de tutor testamentario, se excluye del ejercicio 
de la patria potestad a los ascendientes.de ulteriores grados (artículo 
471). Tal exclusión se entiende, conforme al precepto siguiente, sólo 
para el caso de que los ascendientes excluidos estuviera incapacitados 
o ausentes, limitándose entonces la tutela al tiempo que dure el impe- 
dimento, a no ser que el testador hubiere dispuesto expresamente que 
la exclusión sea absoluta. 

4.-Consecuencias de modificación de derechos.-Las consecuencias 
modificativas que se presentan en el derecho familiar, generalmente 
operan como un efecto de las consecuencias constitutivas, translativas o 
extintivas. Por ejemplo, el matrimonio y la adopción son instituciones 
cuya función principal consiste en crear los estados jurídicos respectivos 
que ya hemos analizado, pero por virtud de tal creación se viene a mo- 
dificar la situación jurídica de las partes. En las consecuencias transla- 
tivas ya hemos precisado con anterioridad qué efectos de modificación 
a su vez ocurren en los dos casos analizados. Por último, en las conse- 
cuencias extintivas, como son las relativas a la emancipación, a la pér- 
dida o terminación de la patria potestad o de la tutela, se producen a 
su vez efectos de modificación, pues si es verdad que extingue un 
estado jurídico, también no es menos cierto que se cambia el estado 
general de capacidad de la persona, o la situación de la misma dentro 
del grupo familiar. 

5.-Consecuencias de extinción respecto a los derechos, obligacio- 
nes y estados jurídicos del derecho familiar.-Son frecuentes esta clase 
de consecuencias que el Código Civil regula en distintos casos. Princi- 
palmente podemos señalar las consecuencias extintivas que se presentan 
por virtud de la disolución del matrimonio en los casos de divorcio, 
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nulidad de aquél o muerte de uno de los cónyuges. En su oportunidad 
trataremos con toda amplitud tales consecuencias a las que ya nos hemos 
referido incidentalmente con anterioridad. En el orden patrimonial, la 
disolución de la sociedad conyugal trae consigo también efectos extin- 
tivos en cuanto a los bienes. 

En la patria potestad y en la tutela, las consecuencias de extinción 
se presentan bien sea por la muerte de los incapaces o porque salgan de 
ese estado. 

C A P I T U L O  V 

1.-Definición.-Las relaciones jurídicas del derecho familiar son 
aquellas vinculaciones de conducta que se constituyen por el parentesco, 
el matrimonio, el concubinato, el divorcio, la patria potestad o la tutela 

a) En cuanto al parentesco se considera que comprende todas las 
relaciones específicas de la filiación legítima o natural y de la patria 
potestad. 

b) Respecto a las relaciones que origina el divorcio, generalmente 
se comprenden en el estudio de las relaciones conyugales, como una 
prolongación y consecuencia de la mismas, pero en nuestro concepto tal 
punto de vista es inadecuado. 

c) Por último, las relaciones propias de la tutela deben ser estu- 
diadas independientemente de aquellas que se crean por la patria po- 
testad, pues tienen supuestos y contenidos diferentes. Desde luego, en 
nuestro derecho, la tutela es una institución que supone la no existencia 
de la patria potestad. Sólo en casos excepcionales pueden concurrir am- 
bas instituciones; pero entonces se trata de casos que la propia ley 'con- 
sidera como de tutelaje especial. Normalmente la definición que da el 
artículo 449 al determinar el objeto de la tutela, es precisamente exclu- 
yendo la patrialpotestad, pues nos dice que: "El objeto de la tutela 
es la guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos a pa- 
tria potestad, tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda, 
para gobernarse por sí mismos. La tutela puede también tener por ob- 
jeto la representación interina del incapaz en los casos especiales que 
señale la ley. En la tutela se cuidará preferentemente de la persona de 
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los incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y edu- 
cación de los menores a las modalidades de que habla la parte final 
del artículo 413". De esta suerte, la tutela puede presentarse como una 
institución auxiliar o complementaria de la patria potestad. (Nos refe- 
rimos a la tutela de los menores cuando mueren sus padres o abuelos). 
Pero puede tener un contenido totalmente distinto, como ocurre en la 
tutela de los mayores de edad sujetos a interdicción. También se dan 
los casos de la tutela propia de los emancipados, sólo para que compa- 
rezcan en juicio (artículo 415 y 643 frac. 111); o bien, la tutela 
interina regulada por el artículo 449, en AJS casos especiales señalados 
por la ley, como ocurre en la hipótesis prevista por el artículo 440 o 
sea, cuando los que ejercen la patria potestad tengan un interés opuesto 
al de sus hijos o nietos, pues entonces los incapaces serán representa- 
dos, en juicio y fuera de él, por el tutor nombrado especialmente por 
el juez para cada caso. 

2.-CuructeríJticas generales de las relaciones fumiliar8s.-El estu- 
dio de cada una de las relaciones del derecho familiar, será objeto de 
los títulos siguientes de este volumen, es decir, comprenderá todas las 
instituciones familiares y los regímenes patrimoniales conectados con 
las mismas. Por lo tanto, aquí sólo daremos una idea general para carac- 
terizar las relaciones mencionadas. 

Podemos decir que en el derecho familiar se regulan relaciones pri- 
vadas, patrimoniales y no patrimoniales, de carácter relativo, es decir, 
oponibles a sujetos determinados. 

Las.relaciones familiares son de carácter privado, en virtud de que 
sólo intervienen particulares como sujetos activos y pasivos de las mismas. 

La intervención del Estado en los actos y casos que regula el Código 
Civil, no puede darle carácter público a la relación jurídica, pues en el 
derecho sólo tienen esa naturaleza aquellos vínculos que se crean direc- 
tamente entre el particular y el Estado, figurando éste generalmente 
como sujeto pasivo de 1s relación. 

Las relaciones familiares pueden ser patrimoniales o no patrimo- 
niales. Ya hemos explicado que fundamentalmente se originan víncii- 
los que tienen carácter moral o simplemente humano, como ocurre en el 
matrimonio y en todps los deberes que impone el parentesco, princi- 
palmente entre parientes de la línea recta o transversal hasta el-segundo 
grado. En este sentido cabe afirmar que el derecho y obligación de ali- 
mentos, aun cuando tienen contenido patrimonial, suponen una relación 
jurídica de naturaleza distinta, como es la que deriva de la sangre y de 
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la adopción. Al tratar de las diferentes instituciones familiares, princi- 
palmente del matrimonio, de la filiación y de la adopción, determina- 
remos el contenido no patrimonial de las relaciones respectivas. 

Existen también en el derecho de familia relaciones de carácter eco- 
nómico, por cuanto que la regulación jurídica de los bi-enes es esencial 
tanto para determinar una base económica a la familia, como para d e  
finir la situación de los consortes, que de otra manera podrían entrar 
en conflicto ente sí o con respecto de terceros. De aquí la necesidad de 
que el derecho regule el patrimonio de familia, como una institución que 
ha ido tomando cada vez más importancia en los tiempos actuales. 

En las relaciones que se originan por virtud de la sociedad conyu- 
gal o del régimen de separación de bienes, tenemos también un conte- 
nido patrimonial totalmente distinto de aquel que constituye el objeto 
del matrimonio. De  aquí que podamos distinguir entre la institución 
matrimonial con su conjunto de derechos y obligaciones y el contrato 
especial de sociedad conyugal, con un  alcance exclushamente referido a 
los bienes. 

3.-Elementos que +@rviemen en la relación jurídica familiar.-De 
acuerdo con lo expuesto al principio de este capítulo, las relaciones 

a jurídicas deben contener todos los elementos simples o conceptos jurí- 
dicos fundamentales que ya hemos analizado: sujetos, objetos, supues- 
tos, consecuencias y cópula "deber ser". En las relaciones del derecho 
familiar tenemos que encontrar todos y cada uno de los elementos antes 
mencionados. Por lo que toca a los sujetos, es evidente que no puede 
darse ninguna relación de derecho sin que exista por lo menos un suieto 
activo y un sujeto pasivo. 

En cuanto a los objetos que pueden regular las relaciones jurídicas, 
ya hemos indicado que estos pueden ser directos o, indirectos; y de esta 
manera en el derecho familiar tenemos como formas directas de con- 
ducta, todas aquellas que constituyen obligaciones de hacer, de no hacer, 
o de tolerar; en cambio, en las formas indirectas tenemos las que se re- 
fieren a las cosas en la prestación alimentaria, en la sociedad conyugal. 
en el régimen de separación de bienes, en las donaciones antenupciales 
o entre consortes, en la administración de los bienes de los que están 
sujetos a patria potestad o tutela y en la regulación jurídica del patri- 
monio familiar. 

Los supuestos jurídicos, c6mo fuentes normativas de aquellas rela- 
ciones, crean las consecuencias del derecho familiar, que ya han sido 
precisadas en términos generales, determinando tanto los supuestos que 
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denomiiramos principales (parentesco y matrimonio), como los secun- 
darios, cuyo análisis especial hicimos al efecto. 

También nos hemos referido ya a las consecuencias propias del de- 
recho familiar, comparándolas con aquellas que son generales en todo 
derecho. \ 

Por último, la cópula "deber ser", como nexo que indefedibiemen- 
te encontramos en todá regulación jurídica, funciona, como es evidente, 
en todo el derecho familiar. . 



INSTITUCIONES DEL DERECHO DE 
FAMILIA 

T I T U L O  1 1 1  

DEL PARENTESCO Y DE LOS ALIMENTOS 

C A P I T U L O  1 

l.-Del parentesco en general.-Dos son las fuentes principales 
del derecho familiar: 'el parentesco y el matrimonio. 

Planiol, señala tres: el matrimonio, la filiación y la adopción. (Ob. cit., 
t. 1, pág. 306). 

r) 

t ~ 1  parentesco implica en realidad un estado jurídico por cuanto que 
es una situación permanente que se establece entre dos o más personas 
por virtud de la consanguinidad, del matrimonio o de la adopción, para 
originar de manera constante un conjunto de consecuencias de derecho,] 

En el parentesco, la situación estable que se crea entre los diversos 
sujetos relacionados permite la aplicabilidad constante de todo el esta- 
tuto familiar relativo a esta materia, para que no sólo se produzcan con- 
secuencias momentáneas o aisladas, sino para que se mantengan las mis- 
mas en forma más o menos indefinida. 

Las -- tres ---. formas -de! -parentesco (por consanguinidad, por a£' d a d .  
,/$ por adopció?) debep d.+.,%4 $:Y estar + declaradas y reconocidas por la le$ Y pues 

aK cu&ido podría pensarse que los vínculos derivados de% sangre 
los impone la naturaleza misma, también no es merios cierto que sólo 
en la medida que el derecho reconozca la existencia de esos vínculos 
consanguíneos habrá parentesco para los efectos de la ley. 

En el parentesco por afinidad y en el parentesco civil o por adop- 
ción, la ley es la que determina quiénes son los sujetos vinculados por 
la relación parental y los actos jurídicos (el matrimonio o adopción) 
que prodiirirán las consecuencias de derecho. 
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f' 2.-Parentesco consanguíneo.-Líneas.-?;El parentesco consanguíneo 
es aquel. víncu10,jurídico-que existe entre personas que descienden las- 
unas de las otras o que reconocen un antecesor c o m ú d ~ l  articulo 297 - 
define el parentesco consanguíneo en dos líneas: recta y transversal, en 
los siguientes términos: "La linea es recta o transversal: la recta se com- 
pone de la serie de grados entre personas que descienden unas de otras; 
la transversal se compone de la serie de grados entre personas que. sin 
desmnder unas de otras, proceden de un progenitor o tronco común". 
& línea recta puede ser ascenaente o descendente. Dice al efecto el 

articulo 298: "La línea recta es ascendente o descendente: ascendente 
es la que liga a una persona con su progenitor o trcnco de que procede; . 

descendente es la qiie liga al progenitor con los que de él procedm. La 
misma línea es, pues, ascendente o descendente, sepín el punto de par- 
tida y la relación a que se atiendav'. > La línea transversal puede ser igual o desigual, según que los pa- 
rientes se encuentren en el mismo grado o en grados distintos. Por ejem- 
plo, los hermanos se encuentran en parentesco colateral igual de segundo 

J 
grado; los primos hermanos asimismo se encuentran colocados en un 
parentesco transversal igual de cuarto grado, en cambio, los tíos en rela- 
ción con los sobrinos se encuentran en un parentesco colateral desigual 
de tercer grado. 

La forma de computar el parentesco en la línea recta consiste en 
contar el número de generaciones o bien el número de personas, ex- 
cluyendo al progenitor. Dice el articulo 279.-"En la linea recta los gra- 
dos se cuentan por el número de generaciones, o por el de las personas, 
excluyendo al progenitor". De  esta suerte, los hijos se encuentran con 
relación a los padres en primer grado, pues sólo hay una generación entre 

t 

ellos, o bien, si contamos por el número de personas tendremos dos (hijo 
y padre), pero debemos excluir al progenitor, resultando así que hay un 
solo grado. 

En la linea transversal el cómputo es menos sencillo, por cuanto que 
existen en realidad dos líneas: el artículo 300 con toda claridad estatuye 
lo siguiente: "En la línea transversal los grados se cuentan por el nú- 
mero de generaciones, subiendo por una de las líneas y descendiendo por 
la otra, o por el número de personas que hay de uno a otro de los extre- 
mos que se consideran, excluyendo la del progenitor o tronco común". 

Gráficamente podemos representar el parentesco en línea directa, 
por una línea recta en la cual señalaremos con un círcylo cada uno de 
los ascendientes o descendientes que qucramos relacionar. I31:tarj. que 
hagamos el recuento de los círculos que representan a las personas, ex. . . 
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cluyendo al progenitor común, para tener así el grado de parentesco 
existente entre padre e hijo, abuelo y nieto, bisabuelo y bisnieto, etc., 
etc. Conforme a dicho cómputo,, los padres se encuentran en primer 
grado, los abuelos en segundo, los bisabuelos en tercer? en relación con 
los hijos, nietos y bisnietos. 

La línea transversal se representa gráficamente por un ángulo cuyo 
vértice queda constituido por el progenitor común y los lados por los 
diferentes parientes que queramos relacionar. Para computar los grados - 
partiremos de un determinado pariente, por ejemplo del sobrino y ascen- 
deremos hasta el vértice que estará representado por el ascendiente co- 
mún, es decir, por el abuelo, para descender después por el otro lado del 
ángulo hasta llegar al tío, contando el número de personas con exclusión 
del ascendiente común. 

José Arias, Derecho de Familia, Buenos Aires, 1943, págs. 39 a 44. 

3.-Pareiztesp <por afinidad.-El parentesco por afinidad se define 
en el artículo 294 de la siguiente manera: "El parentesco por afinidad es 
el.que.se contrae por .el matrimonio, entre el varón y los parientes de la 
mujer,-y-entre~la,m_uje~~~~o~parientes del varón". En realidad este tipo 
de parentesco viene a constituir una combinación del matrimonio y del 
parentesco consanguíneo, pues presenta la línea recta y la línea trans- 
versal, computándose los grados en la forma que ya hemos explicado. 
De esta suerte la esposa entra en parentesco de afinidad con los ascen- 
dientes, descendientes o colaterales de su marido, en los mismos grados 
que existan respecto a los citados parientes consanguíneos. Es decir, se 
encuentra en el parentesco de primer grado en linea recta ascendente con 
sus suegros, en parentesco colateral igual de segundo grado con sus cuña- 
dos y así suc,esivamente. A su vez, si su marido ha tenido hijos, nietos 
o descendientes en general de otro matrimonio, contraerá también paren- 
tesco pór afinidad con esas personas. Lo propio podemos decir del marido 
en relación con los parientes de su esposa. 

En nuestro derecho el parentesco por afinidad produce sólo conse- 
ciencias muy restringidas, pues no existe el derecho de alimentos que se 
reconoce en algunas lgislaciones como la francesa entre el yerno o nuera 
y sus suegros o bien, en una manera general, entre afines de primer grado 
en la línea directa. Sólo aceptamos como consecuencia jurídica impor- 
tante la de que el matrimonio no puede celebrarse entre parientes por 
afinidad en linea recta. Tampoco tal forma de parentesco da derecho a 
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heredar. Dice al efecto el artículo 1603: "El parentesco de afinidad no 
da derecho de heredar". 

Ha sido duramente criticado el sistema francés que reconoce el de- 
recho de alimentos entre los parientes afines en primer grado en la línea 
directa. El propio Planiol así lo reconoce, considerando que el Código 
Napoleón establece un sistema injusto al desconocer el derecho de di .  
mentos entre hermanos y, sin embargo, admitirlo entre los citados afines. 

Por virtud del divorcio se extingue el parentesco por afinidad, así 
como en los casos de disolución del matrimonio por muerte de uno de 
los cónyuges o por nulidad. El principio tradicional se enuncia diciendo 
que: "muerta mi hija, muerto mi yerno". Sin embargo, para nuestro de. 
recho la consecuencia principal, por no decir la única, subsiste o sea, el 
impedimento para contraer matrimonio entre afines de la línea recta, 
ya que justamente sólo en la hipótesis de disolución del vínculo por di- 
vorcio, nulidad o muerte de uno de los cónyuges, es cuando existirá el 
impedimento para que pueda celebrarse el matrimonio entre afines. 

4.-Parentesco,por,adop~ón.-El parentesco por adopción resulta 
del acto jurídico que lleva ese nombre y que para algunos autores cons- 
tituye un contrato. Por virtud del mismo se crean entre adoptante y adop- 
tado los mismos derechos y" obligaciones que origina la filiación legítima 
entre padre e hijo. Tal como se encuentra regulada esta institución en 
los-a&&los 390 a 410 del Código Civil, se desprende que la misma nace 
de un acto jurídico de carácter mixto en el que concurren las siguientes 
personas: 1.-Los que ejercen la patria potestad o tutela de la persona 
que se trata de adoptar (en su defecto, las personas que lo hayan aco- 
gido y lo traten como a un hijo). 2.-E1 Ministerio Público del lugar del 
domicilio del adoptado, cuando éste no tenga padres conocidos, ni tutor, 
ni persona que ostensiblemente le imparta su protección. 3.-E1 adop- 
tante que debe ser mayor de treinta años, en pleno ejercicio de sus dere- 
chos, no tener descendientes y sobrepasar por lo menos en 17 aiíos al 
adoptado. 4.-E1 adoptado si es mayor de catorce años. 5.-E1 juez de 
Primera Instancia que conforme al artículo 400 debe dictar sentencia 
autorizando la adopción. 

En la adopción expresamente el artículo 397 dispone que deberán 
consentir en ella los que ejerzan la patria potestad, el tutor en su caso, 
o las personas que hayan acogido al adoptado, y a falta de ellas el Minis- 
terio Público. Además, deberán concurrir el adoptante y el adoptado si es 
mayor de catorce años, observándose el procedimiento que regula el- Có- 
digo de la materia a efecto de que el juez pueda dictar la resolución 
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judicial autorizando o no la adopción. Propiamente, según la secuela antes 
indicada, no existe un verdadero contrato entre las diversas partes que 
intervienen para la adopción, por lo que preferimos hablar de un acto 
jurídico plurilateral mixto. 

Las consecuencias en cuanto a la adopción ya la hemos venido men- 
cionando y principalmente se reducen a aplicar todo el conjunto dc dere- 
chos y obligaciones que impone la filiación legítima entre padre e hijo, 

.al adoptante y adoptado. También ya hemos indicado que en nuestro 
derecho la adopción crea un impedimento entre las partes para el matri- 
monio, según previene el artículo 157, pero sólo subsiste en tanto dure 
el lazo jurídico resultante de la adopción. Por tanto, no se extiende a los 
parientes del adoptante ni a los parientes del adoptado de acuerdo con 
lo que también estatuye el artículo 402 a efecto de limitar las consecuen- . 
cias del vínculo sólo entre dichos sujetos. Posteriormente nos referiremos 
a esta institución jurídica, después de tratar de la patria potestad. 

5.-Consecuencias jurídicas del parentesco.-Mencionaremos sólo la; ' 
consecuencias jurídicas del parentesco consanguíneo, que fundamental- 
mente son las siguientes: 

18-Crea el derecho y la obligación de alimentos. 
2'-Origina el derecho subjetivo de heredar en la sucesión legítima, 

o la facultad de exigir una pensión alimenticia en la sucesión testamen- 
taria, bajo determinados supuestos. 

3"rea determinadas incapacidades en el matrimonio y en rela- 
ción con otros actos o situaciones jurídicas. En la tutela legítima consti- 
tuye la base para el nombramiento del tutor. 

4@-Origina los derechos y obligaciones inherentes a la patria potes- 
tad, que se contraen sólo entre padres e hijos, abuelos y nietos, en su 
caso. 

C A P I T U L O  1 1  

l.-Definición.-Los alimentos constituyen una de las consecuencias 
principales del parentesco y abarcan de acuerdo con el articulo 308 la 
comida, el vestido la habitación y la asistencia en caso de enfermedad. 
Respecto de los menores, comprenden, además, los gastos necesarios para 
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la educación primaria del alimentista y para proporcionarle algún oficio, 
arte o profesión honestos y adecuados a su sexo y circunstancias perso- 
nales. 

Los alimentos también se presentan como una consecuencia del ma- 
trimonio, estatuyendo al efecto el artículo 302: "Los cónyuges deben dar- 
se alimentos. La ley determinará cuándo queda subsistente esta obliga- 
dión en los casos de divorcio y otros que la misma ley señale". 

El parentesco por afinidad no engendra en nuestro derecho, según 
ya lo hemos indicado, el derecho y obligación de alimentos. 

En cuanto al parentesco por adopción, dado que crea los mismos 
derechos y obligaciones que el parentesco legítimo entre padre e hijo, se 
crea sólo entre adoptante y adoptado el derecho y la obligación de darse 
recíprocamente alimentos, según las necesidades del acreedor y las posi- 

, bilidades económicas del deudor. . 
Podemos definir el derecho de alimentos diciendo que es la facul- 

tad jurídica que tiene una persona denominada alimentista, para exigir a 
otra lo necesario para subsistir, en virtud del parentesco consanguíneo, 
del matrimonio o del divorcio en determinados casos. 

En nuestro derecho, la obligación de dar alimentos se puede satis- 
facer de dos maneras: a)) Mediante el pago de una pensión alimenticia, 
y b) incorporando el deudor en su-.casa al acreedor, para proporcionarle 
los elementos necesarios en cuanto a comida, vestido, habitación y asis- 
tencia en caso de enfermedad. Prescribe en este sentido el artículo 309: 
"El obligado a dar alimentos cumple la obligación asignando una pensión 
competente al acreedor alimentario, o incorporándolo a la familia. Si el 
acreedor se opone a ser incorporado, compete al juez, según las circuns- 
tancias, fijar la manera de ministrar los alimentos". El artículo 310 re- 
glamenta un caso en el cual no podrá haber incorporación del deudor a 
la familia o casa del acreedor, dice así: "El deudor alimentista no podrá 
pedir que se incorpore a su familia el que debe recibir los alimentos, 
cuando se trate de un cónyuge divorciado que reciba alimentos del otro, 
y cuando haya inconveniente legal para hacer esa incorporación". Ade- 
más, existe también inconveniente legal para la incorporación cuando el 
que debe dar alimentos haya sido privado del ejercicio de la patria potes- 
tad como ocurre en los casos de divorcio o bien, cuando se impone tal 
consecuencia en calidad de pena para los casos previstos en el artículo 
444. Evidentemente que en estos distintos' casos no podrá el deudor ali- 
mentario incorporar al acreedor, pues entonces de hecho continuaría ejer- 
ciendo la patria potestad o bien, privaría de ese derecho a la persona , 
que conforme a la ley tuviera la facultad de desempeñarla. 
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2.-Características de la obligación alinzentnria.-Estas característi- 
cas son las siguientes: i L E s  una obligación recíproca; 20-Es persona- 
lísima; 3 k E s  intransferible; 4-Es inembargable el derecho correlati- 
vo; Y-Es imprescriptible; 6 L E s  intransigible; 7+-Es proporcional; 
84-Es divisible; 9"Crea un derecho preferente; 10"No es compensa- 
ble ni renunciable y liq-No se extingue por el hecho de que la presta- 
ción sea satisfecha. 

Analizaremos' sucesivamente las distintas características antes indi- 
cadas. 

3.-Reciprocidad de la obligación alinzentnr.ia.-La obligación de 
alimentos se caracteriza como recíproca y al efecto expresamente dispone 
el articulo 301: "La obligación de dar alimentos es recíproca. El que 
los da tiene a su vez el derecho de pedirlos". En las demás obligaciones 
no existe esa reciprocidad, pues un sujeto se caracteriza como pretensor 
y otro como obligado, respecto de la misma prestación. 

4.-Carácter per.sotzalísimo de tos alinzezztos.-La obligación alimen- 
taria es personalísima por cuanto que depende exclusivamente de las 
circunbtancias individuales del acreedor y del deudor. Los alimentos se 
confieren exclusivamente a una persona determinada en raz6n de sus ne- 
cesidades y se imponen también, a otra persona determinada, tomando 
en cuenta su carácter de pariente o de cónyuge y sus posibilidades eco- 
nómicas. , 

En nuestro derecho el carácter personalísimo de la obligación ali- 
mentaria está debidamente, regulado sin presentarse los problemas que 
son frecuentes en otras legislaciones respecto a qué persona o personas 
serán las avocadas a cumplir con la prestación alimentaria. Los artículos 
303 a 306 señalan el orden que debertí observarse para definir dentro 
de varios parientes que se encuentren en posibilidades económicas de 
dar alimentos, quiénes son los que deberán soportar la carga correspon- 
diente. 

5.-Natzmhza intransferible de los alin2etztos.-La obligación ali- 
mentaria es intransferible tanto por herencia como durante la vida del 
acreedor o del deudor alimentario. Se trata de una consecuencia relacio- 
nada con la característica anterior. Siendo la obligación de dar alimentos 
personalísima, evidentemente que se extingue con la muerte del deudor 
alirnentario o con el fallecimiento del acreedor. No hay razón para ex- 
tender esa obligación a los herederos del deudor o para conceder el dere- 
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cho correlativo a los herederos del acreedor, pues los alimentos se re- 
fieren a necesidades propias e individuales del alimentista y, en el caso 
de muerte del deudor, se necesita causa legal para que aquél exija ali- 
mentos a otros parientes que serán los llamados por la ley para cumplir 
con ese deber jurídico. En otras palabras, la sucesión del deudor no tiene 
que reportar como tal, la obligación de alimentos, excepto cuando tra- 
tándose de una sucesión testamentaria se esté en los casos previstos por 
la ley en los artículos 1368 a 1377. En el caso de muerte del acreedor 
alimentario desaparece la causa única de la obligación, pero si sus here- 
deros estuviesen necesitados (supongamos que dependían económicamen- 
te del acreedor que era el sostén de la familia), entonces éstos tendrán 

i un derecho propio en su calidad de parientes y dentro de los Iímites y 
grados previstos en la ley, para ,poder exigir al deudor en la relación 
jurídica anterior, o a la persona que resulte obligada, la pensión corres- 
pondiente. 

Hasta aqu; nos hemos referido a la prestación alimentaria entre 
parientes, pues respecto a los cónyuges evidentemente que es también 
intransferible tanto por herencia ccmo durante la vida del acreedor o 
deudor. Es decir, cada c$nyuge tiene la facultad de exigir alimentos al 
otro, dentro de los Iímites y requisitos señalados por la ley, extinguién- 
dose a su muerte tal derecho y, por lo tanto, la obligación que correla- 
tivamente puede tener al respecto. Se exceptúa el caso de la pensión que 
deba dejarse por testamento al cónyuge supérstite. 

Problema distinto a la transmisibilidad o intransmisibilidad de los 
alimentos es el relativo a la obligación que se impone por el artículo 
1368 al testador para dejar alimentos a determinadas personas. 

6.-Inembargabilidad de los alimentos.-Tomando en cuenta que 
la finalidad de la pensión alimenticia consiste en proporcionar al acree- 
dor los elerhenhs necesarios para subsistir, la ley ha considerado que el 
derecho a los alimentos es inembargable, pues de lo contraria sería tanto 
como privar a una persona de lo necesario para vivir. El embargo de bie- 
nes se funda siempre en un principio de justicia y de moralidad a efecto 
de que el deudor no quede privado de aquellos elementos indispensables 
para la vida. Por esto los Códigos procesales excluyen del embargo los 
bienes indispensables para subsistir. Aun cuando de la enumeración que 
se hace en el citado ordenamiento procesal no se desprende el carácter 
inembargable de los alimentos, la doctrina lo confirma y el Código Civil 
nos da elementos para llegar a esa conclusión, tomando en ciienta que 
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conforme al articulo 321 el derecho de recibir alimentos no es renu.1- 
ciable, ni puede ser objeto de transacción. 

7.-Inzprescriptibilidad de los alimentos.-Debemos distinguir el ca- 
rácter imprescriptible de la obligación de d u  alimentos del carácter im- 
prescriptible de las pensiones ya vencidas. Respecto al derecho mismo 
para exigir alimentos en el futuro se considera por la ley como impres- 
criptible, pero en cuanto a las pensiones causadas, deben aplicarse los 
plazos que en general se establecen para la prescripción de las presta- 
ciones periódicas. Según lo expuesto, debe entenderse que el derecho que 
se tiene para exigir alimentos no puede extinguirse por el transcurso del 
tiempo mientras subsistan las causas que motivan la citada prestación, 
ya que por su propia naturaleza se va originando diariamente. No  hay 
un precepto expreso que nos diga que el derecho para exigir alimentos es 
imprescriptible, pero sí existe el artículo 1160 para la obligación alimen- 
taria en los siguientes términos: "La obligación de dar alimentos es im- 
prescriptible". 

8.-Naturaleza intransigible de los alimentos.-Los artículos 321, 
2950, fración V, y 2951 regulan el carácter intransigible de los alimentos. 
Se permite en el artículo 2951 celebrar transacciones sobre las cantidades 
ya vencidas por alimentos, en virtud de que ya no existen las razones de 
orden público que se toman en cuenta para el efecto de proteger el der,.- 
cho mismo en su exigibilidad futura. Las prestaciones vencidas se tranc 
forman en créditos ordinarios y en cuanto a ellos cabe la renuncia o 
transacción. 

9.-Carácter proporcional de los alimerztos.-La proporcionalidad 
de los alimentos está determinada de manera general en la ley de acuerdo 
con el principio reconocido por el artículo 311. "Los alimentos han de 
ser proporcionados a la posibilidad del que debe darlos y a la necesidad 
del que debe recibirlos". El juez debe en cada caso concreto determinar 
esa proporción. Desgraciadamente en México los tribunales han proce- 
dido con entera ligereza y violando los principios elementales de huma- 
nidad al restringir de manera indebida las pensiones generales de me- 
nores o de la esposa inocente en los casos de divorcio. La regla contenida 
en el artículo 311 se ha interpretado con un franco criterio de protección 
para el deudor alimentario, traicionando el fin noble que se propone la 
ley en esta institución. Es evidente que no puede exigirse al juez que 
proceda con un criterio matemático infalible al fijar la pensión alimen- 
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ticia, pero en la mayoría de los casos se advierte que teniendo elementos 
para estimar los recursos del deudor, se calculan los alimentos de sus 
hijos y de su esposa en los 'casos de divorcio, en una proporción muy 
inferior a la mitad de los ingresos del padre. 

t 
10.-Divisibilidad de los alimentos.-La obligación de dar alimen- 

tos es divisible. En principio las obligaciones se consideran divisibles 
cuando su objeto puede cumplirse en diferentes prestaciones; en cambio 
son indivisibies cuando -sólo pueden ser cumplidas en una prestación. 
Dice el artículo 2003: "Las obligaciones son divisibles cuando tienen 
por objeto prestaciones susceptibles de cumplirse parcialmente. Son indi- 
visibles si las prestaciones no pudiesen ser cumplidas sino por entero". 
Tratándose de los alimentos, expresamente en la ley se determina su ca- 
rácter divisible cuando existen diferentes sujetos obligados según los 
términos de los artículos 312 y 313. En el caso de que una sola persona 
sea la obligada, también la naturaleza de los alimentos permite su divi- 
sión. En la doctrina se considera que la prestación alimentaria no debe 
satisfacerse en especie sino en dinero, lo que permite dividir su pago en 
días, semanas o meses. Como en nuestro sistema existen dos forma para 
satisfacer los alimentos, tanto en dinero como incorporando al deudor 
a la casa del acreedor o a su familia, debe entenderse que sólo serán 
divisibles en cuanto al modo de pago en el tiempo, si la prestación ali- 
mentaria se cobra en* efectivo. No tenemos un precepto expreso que im- 
pida al acreedor satisfacer en especie lo que necesita el deudor para su 
comida, vestido, hab i ta~ ión .~  asistencia en casos de enfermedad. En la 
doctrina francesa la opinión se orienta en el sentido de que los alimentos 
deben pagarse precisamente en dinero. 

1 l.-Carácter preferente de los alimentos.-La preferencia del dere- 
cho de alimentos sólo se reconoce en favor de la esposa y de los hijos 
sobre los bienes del marido. Este derecho puede también corresponder 
al esposo en los términos del artículo 166 cuando carezca de bienes y esté 
incapacitado para trabajar, según lo previene el artículo 164. 

Dice así el artículo 165: "La mujer tendrá siempre derecho prefe- 
rente sobre los productos de los bienes del marido y sobre sus sueldos, 
salarios o emolumentos, por las cantidades que correspondan para la ali- 
mentación de ellas y de sus hijos menores. También tendrá derecho pre- 
ferente sobre los bienes propios del marido para la satisfacción del mis- 
mo objeto. La mujer puede pedir el aseguramiento de bienes para hacer 
efectivos estos derechos". Conforme a este precepto, la preferencia quc 
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se concede a la esposa y a los hijos menores se refiere en primer lugar a 
los productos de los bienes del marido y a los sueldos, salarios o emolu- 
mentos del mismo, por las cantidades que correspondan exclusivamente 
para la alimentación de las citadas personas. En tal virtud debe relacio- 
narse el articulo 165 con los preceptos que conceden a los hijos el dere- 
cho de alimentos y a que ya nos hemos referido con anterioridad. 

Evidentemente que la preferencia que existe para ciertos acreedores 
en los casos de concurso, no es la que admite el artículo 165 al conceder 
a la esposa e hijos menores un derecho preferente sobre los productos de 
los bienes del marido y sobre sus sueldos, salarios o emolumentos. En 
este último articulo se reconoce una preferencia absoluta sobre esos bie- 
nes y por tal motivo debe conciliarse tal preferencia con la que determina 
la ley en favor de los acreedores privilegiados. En nuestro concepto el 
problema puede resolverse en los términos siguientes: El Fisco sólo tiene 
preferencia sobre los bienes que hayan causado los impuestos, pero no 
sobre los productos de los bienes del deudor alimentario en su calidad 
de marido, ni sobre los sueldos, salarios o emolumentos del mismo. Los 
acreedores hipotecarios y pignoraticios a su vez tienen preferencia sólo 
sobre los bienes dados en prenda o hipoteca, pero la misma no se extiende 
a los citados productos, sueldos o emolumentos que debe destinar el 
marido a la subsistencia de su esposa y de los hijos menores. Por último, 
los trabajadores tendrán preferencia para el pago de los sueldos deven- 
gados en el último año y por las indemnizaciones que-les correspondan 
por riesgos profesionales, sobre los bienes del patrón, exceptuando los 
productos de los mismos y sus sueldos, salarios o emolumentos, pues 
tales valores se encuentran afectados preferentemente al pago de los ali- 
mentos de la esposa y de los hijos menores. 

12.-Los alimentos no son compensables ni rer2anciables.-De todo 
lo dicho anteriormente se desprende que no cabe compensación en ma- 
teria de alimentos. Expresamente el artículo 2992 estatuye: "La compen- 
sación no tendrá lugar: 111.-Si una de las deudas fuere por alimentos". 
Tratándose de obligaciones de interés público y, además, indispensables 
para la vida del deudor, es de elemental justicia y humanidad el pro- 
hibir la compensación con otra deuda, pues se daría el caso de que el 
deudor quedara sin alimentos para subsistir. Además, siendo el mismo 
sujeto el que tendría las calidades de acreedor del alimentista ara opo- 
nerle compensación y deudor de él, necesariamente, si la com 1 ensación 
fuese admitida, renacería por otro concepto su obligación de alimentos, 
ya que por hipótesis el alimentista seguiría careciendo de lo necesario 



para subsistir y, en tal virtud, por este solo hecho habría causa legal 
suficiente para originar una nueva deuda alimentaria. 

En cuanto al carácter irrenunciable del derecho de alimentos, el ar- 
tículo 321 expresamente estatuye: "El derecho de recibir alimentos no es 
renúnciable, ni puede ser objeto de transacción". Atendiendo a las carac- 
terísticas que liemos señalado con antelación y, sobre todo, a la naturaleza 
predominantemente de interés público que tiene el crédito que nos ocu- 
pa, se justifica, como dice Ruggiero, su naturaleza irrenunciable. 

13.-La obligación alimentaiia no se extingue por su czrmplimien- 
to.-Las obligaciones en general se extinguen por su cumplimiento, pero 
respecto de los alimentos, como se trata de prestaciones de renovación 
continua en tanto subsiste la necesidad del acreedor y la posibilidad eco- 
nómica del deudor, es evidente que de manera ininterrumpida seguirá 
dicha obligación durante la vida del alimentista. 

3 

14.-Personas que tienen acción para pedir el asegmamiento de los 
alinzentos.-El artículo 315 dice así: "Tienen acción para pedir el ase- 
guramiento de los alimentos: 1.-El acreedor alimentario; 11.-E1 ascen- 
diente que le tenga bajo su patria potestad; 111.-E1 tutor; 1V.-Los 
hermanos y demás parientes colaterales dentro del cuarto grado; V.-E1 
Ministerio Público". Siendo los alimentos de interés público, la ley no 
sólo ha concedido acción para pedir el aseguramiento de los mismos 
al acreedor alimentario, sino también a otras personas que pueden estar 
jurídicamente interesadas en el cumplimiento de dicha obligación. 

El aseguramiento de los alimentos según el artículo 317 puede con- 
sistir en hipoteca, prenda, fianza o depósito de cantidad bastante a m- 
brirlos. El significado que tiene el término relativo al "aseguramiento" 
es distinto en los artículos 315 y 317, pues en el primero se comprende 
no sólo la garantía 'que podrá exigirse por el acreedor al deudor, sino 
también la exigencia misma, medisnte juicio, de la prestación alimenta- 
ria. Es decir, al enumerar el precepto las personas que tienen acción para 
pedir el aseguramiento, comprende tanto la acción para exigir el pago, 
como para obtener la garantía a que alude el artículo 317. 

15.-Causas que extingrcerz la obligación alimentaria.-Conforme al 
artículo 320: "Cesa la obligación de dar alimentos: I.-Cuando el que 
la tiene carece de medios para cumplirla; II.-Cuando el alimentista deja 
de necesitar los alimentos; 111.-En caso de injuria, falta o daiío graves 
inferidos por el alimentista contra el que debe prestarlos; I V A u a n d o  
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la necesidád de los alimentos dependa de la conducta viciosa o de la 
falta de aplicación al' trabajo de alimentista, mientras subsistan estas 
causas; V.-Si el alimentista, sin consentimiento del que debe dar los 
alimentos, abandona la casa de éste por causas injustificables". Cada una 

/ 
de las causas de extinción de los alimentos depende de su naturaleza 
juridica que hemos venido caracterizando a través de los distintos atri- 
butos analizados con anterioridad. En efecto, la primera y la segunda 
de dichas causas se refiere a la extinción de la obligación alimentaria 
por carecer el deudor de los medios necesarios para cumplirla o cuando 
desaparezca la necesidad del acreedor. Las causas que regula la fracción 
111 consistentes en injurias, faltas o daños graves inferidos por el acree- 
dor contra el deudor, toman en cuenta el deber de gratitud que existe 
como base en el derecho de alimentos, pues la ley ha elevado a la cate- 
goría de obligación juridica una obligación moral que impone la con- 
sanguinidad tomando en cuenta los lazos de afecto q- evidentemente 
existen entre los parientes. Por lo tanto, cuando no sólo se rompen esos 
vínculos, sino que la conducta del alimentista llega al grado de violar 
el deber de gratitud que existe como cornpcnsación al auxilio que recibe, 
es de equidad que cese la obligación alimentaria. 

En la fracción IV del artículo 320 se consagra una solución de es- 
tricta justicia al privar de alimentos a la persona que por su conducta 
viciosa o por la falta de aplicación al trabajo, carezca de lo necesario 
para subsistir. En el derecho francés no existe esta solución de equidad 
y por esto se ha criticado duramente a un sistema en el cual la ociosi- 
dad o la conducta viciosa pueden se: en realidad las fuentes de un de- 
recho, tolerando la ley directa o indirectamente esa clase de actos inmo- 
rales. Por otra parte, es evidente que un sistema en el cual se impongan 
cargas a quienes tienen los elementos necesarios por su dedicación al 
trabajo y se beneficie a quienes carecen de tales elementos por causas 
que le son imputables, tendrá como lógica consecuencia la de aniquilar 
el esfuerzo individual o bien ser una fuente inagotable de conflictos 
continuos por contrariar los sentimientos r ~ á s  firmemente arraigados en 
el hombre, que necesariamente se rebelará contra tales injusticias. 

Por último, en la fracción V cc considera que el alimentista pierde 
todo derecho cuando sin conscntrmimto del deudor abandona 13 casa 
de éste por causas injustificables. También en este aspecto es erkomiablc 
nuestro sistema para no fomentar cti los acreedores por alimcntos la 
esperanza ilícita de recibir pei.ic;iones :ib;indonando la casa del deudor, 
así como para no hacer i n h  gr.ivc:n t i c :  iii13 manera injusta la sihiación 
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de este último al duplicarle de manera innecesaria múltiples p t o s  que 
pueden evitarse si el alimentista permanece en su casa. 

16.-Abandono de personas.-Loy artículos 322 y 323 del Código 
Civil regulan las consecuencias que pueden presentarse entre la esposa 
y terceros, cuando el marido no cumple con la obligación de propor- 
cionarle lo necesario para subsistir. Al efecto estatuye el artículo 322: 
"Cuando el marido no estuviere presente, o estándalo rehusase entregar 
a la mujer lo necesario para los alimentos de ella y de los hijos, será 
responsable de las deudas que la esposa contraiga para cubrir esa exi- 
gencia; pero sólo en la cuantía estrictamente necesaria para ese objeto, 
y siempre que no se trate de gastos de lujo". Tiene interés este pre- 
cepto, porque es un caso verdaderamente especial en el derecho, el im- 
poner al marido las obligaciones contraídas por su esposa en la medida 
estrictamente necesaria para que esta última se proporcione alimentos. 
Toda obligación debe ser contraída directamente por el obligado o su 

/ representante legitimo. En la especie, la mujer no obra en representación 
de su marido, sin embargo, la ley de pleno derecho hace responsable 
a este último de las deudas que aquélla hubiese contraído y dentro del 
límite fijado. 

JURISPRUDENCIA DEFINIDA HASTA 1965 

17.-"Alimentos. Incorporación del acreedor al seno de la familia 
del deudor.-El derecho de incorporar al acreedor alimentario al domi- 
cilio del deudor, se encuentra subordinado a la doble condición de que 
el deudor tenga casa o domicilio propio y de que no exista estorbo legal 
o moral para que el acreedor sea trasladado a ella y pueda obtener así 
el conjunto de ventajas naturales y civiles que se comprenden en la acep- 
ción jurídica de la palabra alimentos, pues faltando cualquiera de estas 
cobdiciones, la opción del deudor se hace imposible y el pago de alimen- 
tos tiene que cumplirse, necesariamente, en forma distinta de la incorpo- 
ración". (Tesis 35 de la última compilación de jurisprudencia de la Su- 
prema Corte de Justicia, publicada en el apéndice al Semanario Judicial 
de la Federación, editado en el año de 1965, cuarta parte, página 118). 



T I T U L O  I V  

MATRIMONIO 

C A P I T U L O  1 

V " 1.-Historia.-"Sistema romano.-Los esponsales 'sponsalia', se dis- 

J tinguían claramente del matrimonio en el derecho romano clásico; pero 
es probable que en su origen representasen el elemento consensual del 
matrimonio, el compromiso de tomarse por marido y mujer, y que la 
'deductio puellae' no fuese sino la ejecución de este contrato, que se com- 
ponía así de dos actos sucesivos, el compromiso y la consumación del 

, matrimonio". 
"En el derecho clásico, los esponsales ya no son obligatorios, pue- 

den los novios desligarse de ellos, siendo esto consecuencia del derecho 
que se reconocía ya a los dos cónyuges, de romper el mismo matrimo- / nio. Por consiguiente, los esponsales pueden hacerse por simple con- 

! vención, y no requieren las formas solemnes de un contrato verbal". 
(~ lan io l ,  ob. cit, t. 1, pág. 361). ---------- 

Eduardo Busso, Código Civil Anotado, t. 11, Buenos Aires, 1945, pág. 34. 

2.-Definición.-El artículo 139 del Código Civil define a los espon- 
sales como la promesa del matrimonio que se hace por escrito por un 
novio al otro y es aceptada por este íiltimo. Textualmente dice el pre- 
cepto: "La promesa de matrimonio-q~e -. se hace - por - escrito - -  y es aceptad?, 
constituye los esp~qs&es'~. - 

Kipp y Wolff proponen la siguiente definición: "Por esponsales 
se entiende tanto el convenio de futuro matrimonio entre un hombre 
y una mujer, como la relación producida por este convenio (el noviaz- 
go"). (Tratado de Derecho Civil por Enneccerus, Kipp y Wolff, t. IV, 

, y 1, pág. 24). 
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/ ~sponsa!es_consti tuyen un - contrato y, por lo tanto, deben lle- 
nar todos los ejementor --A- e s e n ~ s j d e + v a l i d e z  A que exigen respectiva- 
mente los ar6culos 1794 y 1795, es decir, como elementos esenciales: el 
consentimiento y el objeto y como-el--tos de validez: la capacidad; - --.- -- --e - .--.e L 

ausencia, de vicios --. del consentimiento, + - -  la forma, y un objeto, motivo 
y fin lícitos. 
e = -  

En el artículo 139 se determinan los dos elementos esenciales de 
los esponsales, supuesto que el consentimiento se comprende por la ley 
al hablar de la promesa de matrimonio y de su aceptación. Además, el 
objeto lícito queda determinado al indicar que se trata de una promesa 
de matrimonio. 

En cuanto a los elementos de validez, se exige en el articulo 139 
que los esponsales consten por escrito. En consecuencia, será nula la 
promesa de matrimonio que se haga en forma verbal, aun cuando se 
apruebe su existencia. f 

El artículo 140 exige determinada capacidad para celebrar los es- 
ponsales, dado que requiere que el hombre haya cumplido 16 aííos y la 
mujer 14. Además, cuando los comprometidos son menores de edad, 
se requiere que consientan en los esponsales sus representantes lega- 
les, pues sin este requisito no producirán efectos jurídicos. 

En el contrato de esponsales, el consentimiento debe manifestarse 
libremente y en una forma cierta, es decir, no debe haber violencia, 
error o dolo. Si existiere alguno de esos vicios, el contrato quedará afec- 
tado de nulidad relativa. 

3.-Los esponsales ea el d ~ e c h o  gemánico y en el dere~ho canó- 
laico.-"Al principio, no se exigía el asentimiento de la novia, pero se 
hace indispensable en los derechos nacionales. Bajo el influjo de la Igle- 
sia en la Edad Media, los esponsales concluidos entre el novio y los . 
titulares de la potestad sobre la novia, con asentimiento de ésta, se con- 
vierten en esponsales entre el novio y la novia con el asentimiento de 
los titulares de la potestad sobre esta última. Su efecto no cs ya el 
deber transferir la Munt, sino de una manera inmediata el dc emitir 
las declaraciones de conclusión del matrimonio.". (Enneccerus, Kipp y 
Wolff, ob. cit. t. IV, v. 1, pág. 25). 

4.-Naturaleza jurídica de los esponsales.-No obstante que los 
esponsales constituyen un contrato en el cual se promete y acepta, res- 
pectivamente, por los novios, la celebración del futuro matrimonio, se 

' 

distinguen del antecontrato o contrato preparatorio que regulan los ar- 
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tículos 2243 a 2247 del Código Civil, en que no producen obligación 
de contraer el matrimonio, en tanto que el contrato preliminar sí crea la 
obligación de celebrar el contrato definitivo a que una de las partes o 
ambas se han obligado. 

"La secular experiencia del antiguo derecho canónico y la más reciente de 
los países anglosajones, que no han acogido en su derecho el rígido principio del 
art. 79, muestran los gravísimos inconvenientes de coaccionar en la forma que 
fuere, directamente o con sanciones contractuales, a la ejecución de la promesa 
de matrimonio. Muestran que el interés de los particulares y el interés general 
exigen que cada cual, hasta el momento de la celebración, siga siendo libre de 
arrepentirse y apartarse de la promesa hecha, sin que por ello se amenace con 
otros males que los extraños al mundo del derecho y que no está en mano del 
legislador impedir en los casos particulares. Ni que decir tiene que también esta 
libertad de apartamiento puede ser y es en muchos casos fuente de gravísimos 
males; pero, comparando los daños que se tendrían forzando directamente o re- 
conocie~do valor al pacto que se hubiese formado 'del pago de una pena para 
el caso de desistimiento de la promesa de matrimonio y los que se tienen de- 
jando la absoluta libertad de hacerlo, ha considerado el legislador (y la con- 
ciencia común está con él) que serían muy superiores 10s primeros a los segun- 
dos. Es libre pues hasta el último momento el arrepentimiento: dilema que se 
deja a la conciencia 'de cada cual si sacrificarse or cumplir con la palabra em- 4' peñada y contraer un matrimonio que ya no se esea, o hacer uso de la libertad 
en que el legislador lo deja". (Arturo Carlo Jemolo, El Matrimonio, traduc. de 

' Santiago Sentís Melendo y Marino Ayerra Redin, Ediciones Jurídicas Europa- 
América, Buenos Aires, 1954, pág. 63). 

Los efectos de los esponsales para el caso de incumplimiento, son 
los declarados en el artículo 143, que dice: "El que sin causa grave, a 
juicio del juez, rehusare cumplir su compromiso de matrimonio o difie- 
ra indefinidamente su cumplimiento, pagará los gastos que la otra parte 
hubiere hecho con motivo del matrimonio proyectado. En la misma res- 
ponsabilidad inyrrirá el prometido que diere motivo grave para el rorn- 
pimiento de los esponsales. También pagará el prometido que sin causa 
grave falte a su compromiso una indemnización a título de reparación 
moral, cuando por la duración del noviazgo, la intimidad establecida 
entre los prometidos, la publicidad de las relaciones, la proximidad del 
matrimonio u otras causas semejantes, el rompimiento de los esponsales 
cause un grave daño a la reputación del prometido inocente. La indem- 
nización será prudentemente fijada en cada caso por el juez, teniendo 
en cuenta los recursos del prometido culpable y la gravedad del perjui- 
cio causado al inocente". 

Eduardo Busso, Código Civil Anotado, t. 11, Buenos Aires, 1945, pig. 35. 
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Tomando en cuenta la naturaleza especial de los esponsales, que 
no son obligatorios, supuesto que no puede exigirse de manera coactiva 
su cumplimiento, se ha considerado que propiamente no constituyen un 
contrato de derecho familiar. En cuanto a los efectos que determina 
el artículo 143, se explican éstos considerando que hay un hecho ilícito 
sancionado por la ley, cuando se violan los esponsales, o bien, cuando 
el prometido diere motivo grave para el rompimiento de los mismos. Es 
decir, las consecuencias jurídicas se producen no por el contrato mismo, 
sino por el hecho ilícito a que antes se ha hecho referencia. -S 

Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. de Santiago Sentís 
Melendo, Buenos Aires, 1954, t. 111, págs. 40 y 41. 

Sobre el particular, Bonnecase estudia el carácter anormal de los 
esponsales y rechaza las conclusiones a que ha llegado la jurisprudencia 
francesa. Dice así: "~arácte; anormal de la solución de la jurispruden- 
cia y de la doctrina sobre los esponsales: los esponsales (según la juris- 
prudencia) no constituyen un verdadero contrato, y su ruptura simple- 
mente puede dar origen a la aplicación eventual del artículo 1382 del 
Código Civil. Sentencias de la Corte de casación de 30 de mayo de 1838 
y de 11 de junio del mismo año (S., 38.1.494): sentencia Coutreau y 
de Lavit. El sistema de la doctrina y de la jurisprudencia consiste en 
declarar absolutamente inoperante, si no es que ilícito, el contrato de es- 
ponsales, según determinadas sentencias". (Julián Bonnecase, ELementos 
de Derecho Civil, t. 1, traduc. del Lic. José M. Cajica Jr., Puebla, 1945, 
pág. 507). 

Comentando la jurisprudencia francesa, considera Bonnecase que 
es anormal en cuanto a~:&n,-~ue~ termina por hacer del contrato -de 

. A - - -  

estxmsales un" contrato inmoral o ilícito, dado que declara que carece 
b .*< - . -L. 

de fuerza ob1igatoria,_por~-nirio.*alrden público y a las buenas - - + - .  
costumbr_ea,-qil_qge&uxiese ese-efecto. A -  - Además, desde el punto de vista 
de -fa- iécnica jurídica también hay contradicción en la jurisprudencia, 
pues si los esp&sales se reducen a-un acuerdo de voluntades desprovisto 
de efectos obl.igatorios, jcómo es posible que originen un hecho ilícito 
y la obligación de reparar un daño? 

5.-Tesis de Bonnecase respecto a los esponsales.-"Los esponsales 
constituyen un verdadero contrato, dotado de la fuerza obligatoria inhe- 
rente a todo contrato, y generador de responsabilidad contractual en el 
caso de ruptura injustificada por parte de los contratantes. Por nuestra 
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parte concluimos en el mismo sentido que Toullier, es decir, en favor 
de la validez y de la fuerza obligatoria del contrato de esponsales, que 
situamos bajo la protección de las reglas relativas a la responsabilidad 
contractual y del régimen de las obligaciones de hacer o de no hacer. 
Cada uno de los novios es libre de provocar la aplicación del artículo 
1142 y de preferir el pago de daños y perjuicios al cumplimiento de su 
obligación de hacer. Estos daños y perjuicios deben valuarse de acuerdo 
con los artículos 1146 a 1152 del Código Civil; principalmente, debe 
presumirse la culpa del autor de la ruptura, conforme al artículo 1148, 
el cual está obligado a probar la existencia de los motivos legítimos que 
justifiquen su decisión, si quiere eludir la condena pecuniaria". (Ob. 
ch., págs. 509 y 510). 

Antonio Cicu, El Derecho de Familia, traduc. de Santiago Sentís Melendo, 
Buenos Aires, 1947, págs. 313 y 314. 

S 

6.-Tesis de Kipp y Wolff.-"Lo mismo que en el derecho ante- 
rior, los esponsales constituyen en la actualidad un contrato y, por tanto, 
sujeto a las disposiciones que establece el Código Civil, para los contra- 
tos (y para los negocios jurídicos) ". 

Enneccem, Kipp y wolff, Tratado de Derecho Civil, t. IV, v. 1, págs. 29 
y 30. 

ff 
7.-El problema de la obligatoriedad de los esponsales.-Se podría 

creer a primera vista que los esponsales podrían entrar dentro del sis- 
tema 'general de los contratos preparatorios y, por lo tanto, obligar a la 
celebración del matrimonio. Sin embargo, en este aspecto, uniformemen- ' te la ley, la doctrina y la jurisprudencia han considera'do que los es- / ponsales no pueden producir la obligación de contraer el matrimonio 
prometido, ni menos aún, producen acción en juicio para exigir coacti- 
vamente, por la intervención de los tribunales, que se celebre el matri- 
monio. Si en materia patrimonial se puede admitir que determinadas 
razones prácticas justifican la conveniencia de los contratos preparato- 
rios, es evidente que tal tesis resulta insostenible para los esponsales, 
pues el matrimonio debe ser esencialmente libre en su celebración, care- 

5 ciendo de toda 'fuerza obligatoria la promesa que se hubiere hecho en 
\-e sentido. 

. - -  

C. a* n-&. 
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C A P I T U L O  1 1  

EVOLUCI~N Y CONCEPTO ACTUAL DEL MATRIMONIO 
t 

1.-Zmportancia del matrimonio en el derecho mexicuno.-Es fre- 
cuente afirmar que el matrimonio constituye la base fundamental de 
todo el derechó'de familia. 

Para el derecho mericanó se ha modificado radicalmente este pun- 
to de vista, por lo que primero haremos zferencia a la posición tradi- 
cional que formula Ruggiero en los siguientes términos: 

"El matrimonio es ins?ih;ción fundamental del derecho familiar, porque el 
concepto de familia reposa en el de matrimonio como supuesto y base necesarios. 
De él derivan todas las relaciones, derechos y otestades, y cuando no hay matri- 
monio, sólo pueden surgir tales relaciones, &echos y potestades por benigna 
concesión y aún así son éstos de un orden inferior o meramente asimilados a los 
que el matrimonio genera. La unión del hombre y de la mujer sin matrimonio 
es reprobada por el derecho y degradada a concubinato cuando no la estima 
delito de adulterio o incesto; el hijo nacido de unión extramatrimonial es ilegi- 
timo y el poder del padre sobre el hijo natural no es patria otestad; fuera de B matrimonio no hay parentesco, ni afinidad, ni sucesión here itaria, salvo entre 
padre e hijo. Una benigna extensión, limitada siempre en sus efectos, es la hecha 
por la ley de las relaciones de la familia legítima a las relaciones naturales deri- 
vadas de unión ilegítima y ello responde a razones de piedad y a la necesidad 
de hacer efectiva la responsabilidad contraída por quien procrea fuera de justas 
nupcias; la artificial creación del vinculo parental en la adopción no es más que 
una imitación de la filiación legítima. Esta importancia y preeminencia de la 
institución que hace del matrimonio el eje de todo el sistema jurídico familiar, 
se revela en todo el derecho de familia y repercute aún más allá del ámbito de 
éste". (Ob. cit., págs. 712 y 713).  .. 

En el derecho mexicano, a partir de la Ley de Relaciones Familia- 
,res de 9 de abril de 1917, se sustenta el criterio perfectamente humano 
de que Ia familia está fundada en el parentesco por consanguinidad y, 
e ~ i a l m e ~ t e , ~  l~C2$la;ci@c&origina la filiación tanto legitima 
c o e r a i _ P o r  lo tanto, el matrimonio deja de ser el supuesto juri- 
dico -e necesario --12--+-.V(i para -- ree la r  --*---SI las relacibgis jurídicas de paternidad, matei- 
nidad y,patr~a potestad, ya que tanto los hijos naturales como los le&- 
mz-resultan iquipara6.s a efeCt0:de. reconocerles en el CódigGGgente 
los mismos derecholy someterlos L. .- a la potestad de sus progenitores. 

" EI-código Civil vigente ha continuado la obra iniciada por la ley 
de Relaciones Familiares. Además, equiparó los derechos de los hijos 
naturales con los de los legítimos y facilitó la prueba de los hijos habi- 
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dos en concubinato, para considth-ar posible la investigación de la pater- 
nidad, siempre y cuando se justifique que tales hijos fueron concebidos 
durante el tiempo en que la madre habitó bajo el mismo techo con el 
pretendido padre, viviendo con él maritalmente (artículo 382, fracción 
111). 

En la regulación jurídica del parentesco, de los alimentos, del nom- 
bre, del domicilio, de los derechos y obligaciones de los hijos, del sistema 
hereditario en la sucesión legítima, de la patria potestad y de la tutela, 
no vuelve a partir nuestra ley de la distinción entre hijos naturales y 
legítimos, sino que equipara para todos los efectos legales en las dis- 
tintas instituciones mencionadas a esa clase de descendientes. Por lo 
tanto, ya no podemos afirmar, como se hace todavía en el derecho euro- 
peo y en el americano, que el matrimonio es la institución fundamental 
del derecho familiar. Menos aún podemos decir que de él derivan todas 
las relaciones, derechos y potestades, pues nuestro régimen jurídico parte 
precisamente de una hipótesis distinta: ha considerado la filiación (legí- 
tima o natural) como la base y fuente de todas esas consecuencias ju- 
rídicas. Iremos confirmando, al analizar cada una de las instituciones 
mencionadas, el alcance amplísimo que ha dado la ley mexicana al 
vínculo que une al progenitor con el descendiente, sin limitarlo exclu- 
sivamente, por lo que se refiere a sus efectos, a la filiación nacida del 
matrimonio. 

El criterio sustentado por la nueva legislación mexicana nos parece 
desde luego más humano y justo que el viejo sistema en el que se desco- 
nocen algunos derechos de los hijos, sólo por el hecho de haber nacido 
fuera de matrimonio. Tal postura no significa minar las bases de la 
sociedad ni del Estado, ni menos aún fomentar el desarrollo de ideas 
inmorales en la institución de la familia, para llegar al libertinaje y-a 
las uniones sexuales transitorias o accidentales. Evidentemente que par- 
timos del principio indiscutible de que la unión sexual debe estar reco- 
nocida por el derecho para regular una comunidad de vida permanente, 
tanto biológica como espiritual, pero no desconocemos que sería injusto 
tomar como base única de las relaciones familiares, la institución del 
matrimonio, a efecto de desprender de la misma todas las consecuencias 
en materia de patria potestad, de parentesco, de alimentos, de impedi- 
mentos para el matrimonio y en general de derechos y obligaciones para 
los hijos. 

2.-Euohción sufrida elz h concepto del nzutrimolzio.-Podemos 
señalar como grandes etapas en la evolución del matrimonio, las siguien- 
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tes: 19-Promiscuidad - primitiva. 2"Matrimonio por grupos, 39-Ma- 
trimonio por rapto. 49-Matrimonio por compra y s~-Matrimonio con- 
sensual. 

1) .-Promiscuidad primitiva.-Según las hipótesis más fundadas 
de los sociólogos, en las comunidades primitivas existió en un principio 
una promiscuidad que impidió determinar la paternidad y, por lo tanto, 
la organización social de la familia se reguló siempre en relación con la 
madre. Los hijos seguían la condición jurídica y social de aquélla, dán- 
dose así lugar al matriarcado. 

8 2) .-Matrimonio por grupos.-El matrimonio por grupos se presen- 
ta ya como una forma de promiscuidad relativa, pues por la creencia 
mítica derivada del totemismo, los miembros de una tribu se-conside- 
raban hermanos entre sí y, en tal virtud, no podían contraer matrimonio 
con las mujeres del propio clan. De aquí la necesidad de buscar la 
unión sexual con las mujeres de una tribu diferente. En un principio 
el matrimonio no se celebró en forma individual sino que determinados 
hombres de un grupo celebraban matrimonio con igual número de mu- 
jeres de una tribu distinta. Este matrimonio colectivo traía como conse- 
cuencia un desconocimiento de la paternidad, manteniéndose, por lo 
tanto, el régimen matriarcal y el sistema de filiación uterina, es decir, 
por la madre. Los hijos siguen en principio la condición social y jurí- 
dica que corresponde a los distintos miembros del clan materno. José 
Kohler en su "Filosofía del Derecho" explica las causas del matrimonio 
por grupos y el régimen jurídico-religioso del mismo. 

3) .-Matrimonio por rapto.-En una evolución posterior debida 
generalmente a la guerra y a las ideas de dominación que se presentan 
en las distintas colectividades humanas cuando alcanzan cierto desarro- 
llo, aparece el matrimonio por rapto. En esta institución, la mujer es 
considerada como parte del botín de guerra y, por lo tanto, los vence- 
dores adquieren en propiedad a las mujeres que logran arrebatar al ene- 
migo, de la misma manera que se apropian de bienes y animales. 

4).-Matrimonio por compra.-En el matrimonio por compra se 
consolida ya definitivamente la monogamia, adquiriendo el marido un 
derecho de propiedad sobre la mujer, quien se encuentra totalmente 
sometida a-su poder. Toda la familia se organiza jurídicamente recono- 
ciendo la potestad del esposo y padre a la vez, para reglamentar la 
filiación en función de la paternidad, pues ésta es conocida. Asimismo, 
la patria potestad se reconoce al estila romano. Es decir, se admite un 
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poder absoluto e ilimitado del paterfamilias sobre los distintos mieni- 
bros que integran el grupo familiar. 

5).-Matrimonio consensua1.-Por último, el matrimonio se pre- 
senta como una manifestación libre de voluntades entre hombre y mujer 
que se unen para constituir un estado permanente de vida y perpetuar 
la especie. Este es el concepto ya del matrimonio moderno, que puede 
estar más o menos influenciado por ideas religiosas, bien sea para con. 
vertirse en un Sacramento como se admite en el derecho canónico, en un 
contrato como se considera por distintos derechos positivos a partir de 
la separación de la Iglesia y del Estado, o como un acto de naturaleza 
compleja en el que interviene además un funcionario público. a 

En la evolución del concepto moderno del matrimonio han inter- 
venido distintos factores que podemos fundamentalmente reducir a tres: 
a)  .-El concepto romano del matrimonio; b) .-El concepto canónico 
del mismo, y c).-El carácter laico del matrimonio en algunos derechos 
positivos. 

A) .-Concepto romano del matrimonio.-Trascribimos la intere- 
sante síntesis que formula Ruggiero y de la que se desprende un concep- 
to integral de la institución: 

"El matrimonio romano -que en la larga evolución de aquel derecho adop- 
tó configuraciones muy diversas, de forma que el matrimonio justinianeo no es 
en realidad más que una pálida imagen del arcaico- se halla integrado por dos 
elementos esenciales. El uno físico, la conjunción del hombre con la mujer, que 
no debe entenderse como conjunción material de sexos y sí en un sentido más 
elevado, como unión o comunidad de vida que se manifiesta exteriormente con 
la deductio de la esposa in domum mariti. La deductio inicia la cohabitación y 
fija el momento en que el matrimonio se inicia. Desde este instante la mujer es 
puesta a disposición del marido, se halla sujeta a éste y comparte la posición 
social del mismo. Este poder del marido sobre la mujer puede ser más o menos 
intenso, afirmarse enérgicamente en la manus que coloca a la mujer en situacióri 
de hija o faltar completamente; la participación en la dignidad, en los honores, 
en el culto familiar del marido puede ser más o menos plena; la cohabitación 
puede interrumpirse, el régimen patrimonial puede variar; puede darse una abso- 
luta paridad y una ena bilateralidad de derechos y deberes; pero lo im ortante 
es que el elemento /" ísico no falte, que haya un estado de hecho manifesta 1 o en la 
convivencia, en el ponerse la mujer a disposición del marido. El otro elemento 
es intelectual o psíquico y es el factor espiritual que vivifica el material o cor- 
poral, del mismo modo que en la posesión (a ella se equipara el n~atrinlonio 
en las fuentes romanas con frecuencia) el animus es el requisito que integra 9 

complementa el Corpus. Este elemento espiritual es la affectio maritalis, o sea la 
intención de quererse en el marido y en la mujer, la voluntad de crear y mantener 
la vida común, de perseguir la consecución de los fines de la sociedad ccnyugal; 
una voluntad que no consiste en el consentimiento inicial, en un único acto 
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volitivo, sino que debe prolongarse en el tiempo, ser duradera y continua, re- 
novándose de momento en momento, porque sin esto la relación física pierde 
su valor. Cuando estos dos factores concurren, el matrimonio queda constituido; si 
uno de ellos falta o desaparece, el matrimonio no surge o se extingue". (06. cit., 
v. 11, págs. 715 y 716). 

B).-Mátrimonio canónicó.-También sobre esta fase del matri- 
nos remitimos a la obra de Ruggiero. Dice así: "Profundamente c 

diversa es la concepción del derecho canónico, que reposa sobre funda- 
mentos y bases distintas. La historia de la institución a través de los 

de la Iglesia es demasiado larga y compleja para poder expo- 
en todas sus fases; su evolución está influencida en la lucha 

y el Estado y sigue las vicisitudes de este conflicto 
secular. . . el matrimonio se eleva a la dignidad de sacramento. Según 
la concepción canónica, es un sacramento solemne cuyos ministros son 
10s mismos esposos, siendo el sacerdote un testigo áutoritado por la 
Iglesia; la unión de los esposos es la imagen de una unión de Cristo 
con la Iglesia, y como ésta, indisoluble. El vínculo es creado por la vo- 
lutad d e  los &posos, ya que es su libre consentimiento el que genera 
la relación matrimonial; pero su consagración ante la Iglesia, merced 
a la bendición nupcial, lo eleva a sacramento, y como el sacramento ha 
sido instituido por Dios, y Dios mismo sanciona la unión, ésta es indi- 
soluble. Según las palabras del Evangelio los cónyuges no son ahora 
sino una misma carne (itaque iam duo non sed un caro) y la 
unión no se puede disolver si no es por la quo Deus coniunxit, 
homo non separet). Esta es la base teoló a relación y se pre- 
tende conciliar con ella la base jurídica; la base jurídica se estructura 
con las definiciones y'pasajes de las fuentes romanas, pero genera con- 
secuencias muy diveisas. Interpretando los textos en que se hace alusión 
al consensus en oposición a la cópula, algunos juristas o curiales, si bien 
espiritualizan el matrimonio infundiendo en él la idea religiosa, ven en 
el mismo un contrato, porque creen que el consensus, que en los pasajes 
romanos significa affectio maritalis, equivale a acuerdo o convención.. 
es decir, a un contrato". ( 06 .  cit., v. 11, págs. 717 a 719). 

C.-Concepto laico del matrimonio.-En el Tratado de Derecho 
Civil de Enneccerus, Kipp y Wolff, se expresan las causas que permi- 
tieron crear un concepto laico sobre la institución matrimonial. En dicha 
obra se considera que la reconquista del derecho matrimonial y de la 
jurisdicción en los casos matrimoniales, por el poder del Estado, deriva 
de tres factores: El protestantismo, las ideas de la Iglesia galicana y las 
del derecho natural. 
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"Del protestantismo. Los reformadores, aunque no sin vacilaciones, 
rechazan la naturaleza sacramental del matrimonio: principalmente Lu- 
ter0 califica el matrimonio como una 'cosa externa, mundana, como el 
vestido, la comida y la casa, sujeta a la autoridad secular' ". . . "De 
la Iglesia galicana. En Francia durante el siglo XVI se difundió una teo- 
ría teológico-jurídica que separaba dentro del matrimonio el contrato 
del sacramento: la regulación del contrato,es competencia exclusiva del 
Estado, pero es supuesto para recibir el sacramento del matrimonio".- 
"Del derecho natural. Los teóricos del derecho natural de los siglos 
xvn y XVIII niegan, igual que Lutero, la naturaleza sacramental del ma- 
trimonio y toman del galicanismo la concepción del matrimonio como 
un contractus civilis". ( 06 .  cit., t. IV, v. 1, págs. 13 y 14). 

., 
Las relaciones que existan entre el derecho canónico y la regula- 

ción laica del matrimonio, en los distintos países, han sido precisadas 
por Kipp y Wolff de la siguiente manera: Los derechos positivos pue- 
den contener una regulación puramente confesional a efecto de que a 
los católicos se les aplique el derecho canónico y a los protestantes su 
derecho común. Puede también admitirse una regulación confesional 
con carácter de derecho supletorio para aquellos casos en los cuales el 
derecho vigente en un país determinado no comprenda una reglamenta- 
ción completa sobre el matrimonio. En esta hipótesis se aplicará suple- 
toriamente la regulación eclesiástica correspondiente. 

En México, el articulo 130 de la Constitución de 1917 ha decla- 
rado que el matrimonio es un contrato civil y, por lo tanto, se regula 
exclusivamente por las leyes del Estado sin que tengan ingerencia al- 
guna los preceptos del derecho canónico. Sin embargo, debe reconocerse 
que para la debida interpretación de las normas que regulan los impe- 
dimentos, así como para las sanciones de nulidad, es necesario tomar en 
cuenta el antecedente del derecho canónico. Desde nuestros Códigos 
Civiles de 1870 y 1884 el matrimonio ha quedado totalmente reglamen- 
tado por la ley civil, tanto por lo que se refiere a su celebración ante 
el Oficial del Registro Civil competente, como en lo que atañe a la 
materia de impedimentos, a los casos de nulidad y a los efectos de la ins- 
titución. También el divorcio ha sido regulado por esos ordenamientos, 
primero bajo la forma de separación de cuerpos y después, a partir de 
la Ley de Relaciones Familiares de 1917, como forma que disuelve 
totalmente el vínculo conyugal. 
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C A P I T U L O  1 1 1  

1.-Diferentes puntos de vista en el estudio del matrimonio.-El 
matrimonio ha sido considerado desde distintos puntos de vista: 

1 .--Como institución. 
2.-Como acto jurídico condición. 

omo acto jurídico mixto. 
4. 3*3' omo contrato ordinario. 
5.-Como contrato de adhesión. 
6.-Como estado jurídico, y 
7 . 4 0 m 0  acto de poder estatal. 

2.-El matrimonio como institución.-En este sentido significa el 
conjunto de normas que rigen el matrimonio. Una institución jurídica 

1 es un conjunto de normas de igual naturaleza que regulan un todo or- 
gánico y persiguen una misma finalidad. Ihering explica que las normas 
jurídicas se agrupan constituyendo series, de preceptos para formar ver- 
daderos cuerpos que tienen autonomía, estructura y funcionamiento pro- 
pios dentro del sistema total que constituye el derecho positivo. Para 
el citado autor, el enlace entre las normas es de carácter teleológico, es 
decir, en razón de sus finalidades. 

Para Hauriou, la institución es "una idea de obra que se realiza 
y dura jurídicamente en un medio social. En virtud de la realización de 
esta idea se organiza un poder que requiere órganos; por otra parte, 
entre los miembros del grupo social interesado en la realización de esta 
idea, se producen manifestaciones comunes, dirigidas por los órganos 
del poder y regidas por procedimientos" ("La théorie de l'institution et 
de la fondation"). 

El matrimonio como idea de obra significa la común finalidad que 
persiguen los consortes para constituir una familia y realizar un estado 
de vida permanente entre los mismos. Para el logro de las finalida- 
des comunes que impone la institución, se organiza un poder que tiene 
por objeto mantener la unidad y establecer la dirección dentro del gru- 
po, pues toda comunidad exige-necesariamente tanto un poder de mando 
como un principio de disciplina social. En el matrimonio, ambos cón- 
yuges pueden convertirse en órganos del poder, asumiendo igual auto- 
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ridad como ocurre en el sistema mexicano, o bien, puede descansar toda 
la autoridad exclusivamente en el marido como se ha venido. recono- 
ciendo a través de la historia de la institución, desde el matrimonio por 
rapto. 

La tesis de Hauriou aplicada al matrimonio tiene la importancia. 
de comprender no sólo el aspecto inicial de la institución que existe por 
virtud de la celebración del acto, sino también el estado de vida que 
le da significación tanto Social como jurídica y, finalmente, la estruc- 
turación normativa a través de la cual se establecen las finalidades, ór- 
ganos y procedimientos de la institución misma. 

3.-El matrimonio como acto juridico condición.-Se debe a León 
Duguit haber precisado la significación que tiene el acto jurídico condi- 
ción. Distingue el acto regla, el acto subjetivo y el-acto condición, en su 
Tratado de Derecho Constitucional. Define el último, como el acto jurí- 
dico que tiene por objeto determinar la aplicación permanente de todo 
un estatuto de derecho a un individuo o a un conjunto de individuos, 
para crear situaciones juridicas concretas que constituyen un verdadero 
estado, por cuanto que no se agotan por la realización de las mismas, 
sino que permiten su renovación continua. Por virtud del matrimonio 
se condiciona la aplicación de un estatuto que vendrá a regir la vida de 
los consortes en forma permane~te. Es decir, un sistema de derecho en 
su totalidad es puesto enmovimiento por virtud de un acto jurídico que 
permite la realización constante de consecuencias múltiples y la creación 
de situaciones juridicas permanentes. 

4.-El matrimonio como un acto jurídico mixto.-Se distinguen en el 
derecho los actos jurídicos privados, los actos jurídicos públicos y los 
actos jurídicos mixtos. Los primeros se realizan por la intervención ex- 
clusiva de los particulares; los segundos por la intervención de los órga- 
nos estatales y los terceros por la concurrencia tanto de particulares como 
de funcionarios públicos en el acto mismo, haciendo sus respectivas ma- 
nifestaciones de voluntad. El matrimonio es un acto mixto debido a que 
se constituye no sólo por el consentimiento de los consortes, sino tam- 
bién por la intervención que tiene el Oficial del Registro Civil. Este 
órgano del Estado desempeña un papel constitutivo y no simplemente 
declarativo, pues podemos decir que si se omitiese en el acta respectiva 
hacer constar la declaración que debe hacer el citado funcionario, consi- 
derando unidos a los consortes en legítimo matrimonio, éste no existiría 
desde el punto de vista jurídico. 
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5.-EI matrimonio como contrato ordinario.-Esta ha sido la tesis 
tradicional desde que ,se separó el matrimonio civil del religioso, pues 
tanto en el derecho positivo como en la doctrina, se le ha considerado 
fundamentalmente como un contrato en el cual existen todos los ele- 
mentos esenciales y de validez de dicho acto jurídico. Especialmente se 
invoca como razón el hecho de que los contrayentes deben manifestar 
su consentimiento ante el Oficial del Registro Civil para unirse en ma- 
trimonio. Por consiguiente, se considera que en este caso como en todos 
los contratos, es elemento esencial el acuerdo de las partes. 

Planiol y Ripert reconocen que aun cuando el matrimonio es una 
institución y constituye un acto complejo, tiene también carácter con- 

) tractual. Sin embargo admiten que en el matrimonio existe una natu- I 

raleza mixta. 
En contra de la tesis de el matrimonio es un contrato, tenemos las 

opiniones de Ruggiero y Bonnecase. El primero se expresa así: 
'"Hay que reaccionar contra esta tendencia negando al matrimonio 

el carácter de contrato. No basta que se dé en aquél un acuerdo de 
voluntades para afirmar sin más que sea un contrato; ni es cierto tam- 
poco que todo negocio bilateral sea contrato, aunque los contratos cons- 
tituyan la categoría más amplia de tales negocios. Nada se gana con 
añadir que la materia especial de este contrato implica derogaciones 
más o menos profundas a las normas que regulan la materia contractual. 
Precisamente las normas que no sólo limitan, sino que aniquilan toda 
autonomía de voluntad, demuestran la radical diferencia que media en- 
tre el contrato y el matrimonio. Contra lo que sucede en los contratos, 
el matrimonio está sustraído a la libre voluntad de las partes; éstas no 
pueden, en el matrimonio, estipular condiciones y términos ni adicionar 
cláusulas o modalidades ni disciplinar las relaciones conyugales de modo 
contrario al establecido en la ley; la libertad no surge sino cuando se 
trata de intereses patrimoniales, y aun en tal caso está muy limitada. 
Opuesta a la idea del contrato e inconciliable con ella es la absoluta 
inaplicabilidad al 'matrimonio del mutuo disenso; en cambio, no hay 
contrato que no pueda resolverse si las partes no quieren que el vínculo 
subsista". (Ob. cit., pág. 722). 

Bonnecase, en su obra: "La Filosofía del Código de Napoleón Apli- 
cada al Derecho de Familia" (traducción del Lic. José M. Cajica Jr., 
Puebla, 1945) ha sostenido que es totalmente falsa la tesis contractual. 
Al efecto, el ilustre jurista francés hace un estudio de la naturaleza 
del matrimonio desde todos los puntos de vista en que sería posible 
considerarlo, para condenar sin ambages la teoría contractual y adhe- 
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rirse a la tesis institucional del matrimonio. Desde luego rechaza el pun- 
to de vista de Planiol de que el legislador francés haya procedido con 
un espíritu de moderación y cordura en la regulación jurídica de la 
familia y en cuanto a la concepción del matrimonio como un contrato, 
reconoce que de los trabajos preparatorios del Código Napoleón resulta 
con evidencia, que los redactores del mismo, a pesar de todos sus es- 
fuerzos no lograron sustraerse a la creación de la idea del matrimonio- 
contrato, aun cuando precisaron algunas diferencias. Especialmente in- 
fluyó la obra de Juan Jacobo Rousseau, el "Contrato Social". También 
las ideas -de Pothier que se adhirió asimismo a la tesis de Rousseau. 
Expresamente este último nos dice: "El matrimonio es el más excelente 
y antiguo de todos los contratos. Aun considerándolo únicamente en el 
orden civil es el más excelente, porque la sociedad civil está más inte- 
resada en él. Es el más antiguo, porque fue el primer contrato que cele- 
braron los hombres. Inmediatamente que Dios hubo formado a Eva de 
una de las costillas de Adán, y que la hubo presentado a éste, nuestros 
dos primeros padres celebraron un contrato de matrimonio. Adán tomó 
a Eva por esposa. . . Eva tomó recíprocamente a Adán por su espo- 
so" (cita de Bonnecase, en las págs. 169 y 170 de su obra antes citada, 
tomada del Contrato Social de Rousseazc). 

p n  el matrimonio, considera Bonnecase, que no se cumplen las re- 
glas que lo caracterizan como un contrato, ni menos aún existe el prin- . 

cipio de la autonomía de la voluntad por lo que se refiere a sus efectos 
y disolución7 

En cuanto a los efectos del matrimonio, encuentra el citado autor 
que hay una diferencia aún más radical, si se le compara con el con- 
trato, pues el principio de la autonomía de la voluntad que domina sin 
excepción las consecuencias de los contratos conforme al artículo 1156 
del Código Napoleón, no tiene ninguna aplicación en materia matri- 
monial. Los consortes no pueden alterar el régimen del matrimonio, 
estipulando derechos y obligaciones distintos de los que imperativamen- 
te determina la ley. Carece de valor cualquier pacto que los contrayentes 
estipularen para cambiar el régimen legal o modificar los fines del 
matrimonio. 

En cuanto a su disolución, el matrimonio también se separa radi- 
calmente de los contratos, pues no depende de la voluntad de los con- 
sortes disolver el vínculo matrimonial; en cambio, todo contrato conclu- 
ye por el mutuo disenso. 

Por nuestra parte, creemos que debe desecharse totalmente la tesis 
contrktual del matrimonio, pues además de las razones expuestas por 
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Bonnecase, debe reconocerse que en el derecho de familia ha venido 
ganando terreno la idea de que el matrimonio es un acto jurídico mixto 
en el cual participa en forma constitutiva del mismo, el Oficial del Re- 
gistro Civil. Por otra parte, en nuestro derecho se caracteriza también 
como acto solemne, de tal manera que requiere para su existencia que 
se levante el acta matrimonial en el libro correspondiente con el con- 
junto de formalidades que después estudiaremos. En este aspecto se 
vuelve a comprobar la intervenciijn .activa del citado Oficial del; Registro 
Civil, que no sólo declara unidos en matrimonio a los contrayentes, sino 
que tiene que redactar y levantar una acta cumpliendo estrictas solem- 
nidades en su constitución. Los mismos autores que han admitido la 
existencia del matrimonio como contrato, no han podido negar la carac- 
terística que tiene como acto jurídico mixto y el papel esencial que 
juega el Oficial del Registro Civil. 

En nuestro derecho, el artículo 155 del Código de 1884 decía ex- 
presamente: "El matrimonio es la sociedad legítima de un solo hombre 
con una sola mujer que se unen con vínculo indisoluble para perpetuar 
su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida". En el Código Civil de 
1870, el artículo 159 había consagrado la citada definición que después 
reprodujo textualmente el Código de 1884. En la Ley de Relaciones 
Familiares, el artículo 13 decía: "El matrimonio es un contrato civil 
entre un solo hombre y una sola mujer, que se unen con vínculo disolu- 
ble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida". 
En el Código Civil vigente ya no se contiene una definición del matri- 
monio, de tal suerte que no se le caracteriza expresamente como un 
contrato pero diferentes preceptos aluden al mismo dándole la catego- 
ría de contrato. 

Aun cuando es indudable que nuestros textos legales desde 1917, 
tanto en la Constitución como en la Ley de Relaciones Familiares, y 
después el Código Civil vigente, han venido insistiendo en la naturaleza 
contractual del matrimonio, también no es menos cierto que tal punto 
de vista sólo tuvo por objeto separar de manera radical el matrimonio 
civil del religioso, es decir, negar el principio consagrado por el dere- 
cho canónico que dio carácter de sacramento al matrimonio. Por esto 
en el artículo 130 de la Constitución de 17, se afirma que el matrimonio 
como contrato civil es de la exclusiva competencia de los funcionarios 
y autoridades del orden civil. Es decir, no debe considerarse que el le- 
gislador mexicano al afirmar que el matrimonio es un contrato, quiso 
equipararlo en sus efectos y disolución al régimen general de los con- 
tratos, sino que su intención fue-únicamente negar a la Iglesia toda 
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ingerencia en la regulación jurídica del matrimonio, en la celebración 
del mismo, en las consecuencias del divorcio y en los impedimentos 
para ese acto. Así se explica que el artículo 147 del Código vigente 
prohiba toda estipulación contraria a los fines del matrimonio, es decir, 
a la perpetuación de la especie y a la ayuda recíproca que se impone a 
los consortes. Por la misma razón el artículo 182 declara: "Son nulos los 
pactos que los esposos hicieren contra las leyes o los naturales fines del 
matrimonio". De estos preceptos se. desprende que no puede aplicarse 
a. la regulación misma del acto en cuanto a los derechos y obligaciones 
que origina, el sistema contractual. Es decir, no sólo no se pueden alte- 
rar las obligaciones y facultades que imperativamente establece la ley, 
sino que tampoco pueden los consortes pactar términos, condiciones o 
modalidades que afecten a este régimen que se considera de interés 
público. En este sentido es de aplicación estricta el artículo 6" del pro- 
pio Código, conforme al cual la voluntad de los particulares no puede 
eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. El mismo 
precepto permite que se renuncien los derechos privados que no afecten 
directamente el interés público, y es indiscutible que una renuncia en 
cuanto a los derechos y obligaciones que derivan del matrimonio, sí afec- 
taría gravemente al interés público. En cuanto a la forma de disolución 
del matrimonio, la ley dispone que el divorcio sólo procederá por las 
causas que señala o por mutuo consentimiento de los consortes. Ahora 
bien, podría pensarse que en esta forma de divorcio se aplica el régimen 
contractual ya que se equipara al mutuo disenso, pero la diferencia es 
evidente si se reflexiona que no puede haber divorcio sin la interven- 
ción de un Juez o del Oficial del Registro Civil en el caso de que no 
haya habido hijos y los consortes no tengan bienes o hubieren liquidado 
la sociedad respecto a los mismos. Por lo tanto, no basta el mutuo con- 
sentimiento de los consortes por sí solo para disolver el matrimonio. se 
requiere siempre la intervención de un funcionario del Estado y sobre 
todo, entretanto no exista la sentencia del Juez Civil o la declaración 
del Oficial del Registro Civil decretando el divorcio, subsiste el vínculo 
matrimonial. 

6.-El matrimonio como contrato de adhesión.-Como una moda- 
lidad en la tesis contractual, se ha sostenido que el matrimonio participa 
de las características generales de los contratos de adhesión, toda vez 
que los consortes no son libres para estipular derechbs y obligaciones 

distintos de aquellos que imperativamente determina la ley. Situación 
semejante es la que se presenta en los contratos de adhesión, pues en 
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ellos una parte simplemente tiene que aceptar en sus términos la oferta 
de la otra, sin la posibilidad de variar los términos de la misma. En el 
caso del matrimonio se estima que por razones de interés público el Es- 
tado impone el régimen legal del mismo, de tal manera que los consor- 
tes simplemente se adhieren a ese estatuto, funcionando su voluntad sólo 
para el efecto de ponerlo en movimiento y aplicarlo, por lo tanto, a 
sujetos determinados. 

7.-El matrimonio como estado jurídico.-Desde este punto de vis- 
ta, el matrimonio se presenta como una doble consecuencia de la insti- 
tución matrimonial y del acto jurídico que celebran las partes en unión 
del Oficial del Registro Civil, pues constituye a la vez una situación 
jurídica permanente que rige la vida de los consortes y un acto jurídico 
mixto desde el momento de su celebración. 

El matrimonio evidentemente que constituye un estado jurídico en- 
tre los consortes, pues crea para los mismos una situación jurídica per- 
manente que origina consecuencias constantes por aplicación del estatuto 
legal respectivo a todas y cada una de las situaciones que se van pre- 
sentando durante la vida matrimonial. Además, el matrimonio se presen- 
ta como un estado de derecho en oposición a los simples estados de 
hecho. Los estados del hombre pueden ser estados de hecho y estados 
de derecho, según que nazcan de hechos o de actos jurídicos. Por ejem- 
plo, el concubinato es un estado de hecho y el matrimonio es un estado 
de derecho, en los sistemas que le niegan a aquél efectos jurídicos. 

El estado matrimonial tiene consecuencias importantes respecto a 
la vigencia del matrimonio, a sus efectos y a su disolución, pues aun 
cuando se inicia por un acto jurídico, en realidad se perfecciona a través 
de la vida en común; sin el estado matrimonial no puede cumplirse el 
deber de convivencia que existe entre los esposos. Por consiguiente, fal- 
tando ese estado puede darse el caso de disolución en los términos de 
las fracciones VI11 y IX del artículo 267. 

8:-~esis'de Antonio Cica.-El matrimonio no es un contrato, sino 
un acto de poder estata!.-Transcribimos textualmente la interesante 
opinión del jurista italiano: 

"El matrimonio 920 es formalmente contrato.-Pero de una manera 
mucho más radical nosotros creemos poder atacar la concepción con- 
tractual del matrihonio, negando también la forma del contrato". 

"Es indudable que en nuestro derecho 120 se tiene matrimonio sin 
la interz~ención del oficial del estado civil". 
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"El matrimonio es acto de poler estatal.-Estas consideraciones po- 
nen en claro la especial importancia que tiene el hecho de que la decla- 
ración de voluntad de los esposos deba ser dada al oficial, y por él re- 
cogida personalmente en el momento en el que se prepara para el pro- 
nunciamiento; y que toda otra declaración o contrato realizado entre 
los esposos no tienen ningún valor jurídico. Nosotros deducimos de esto 
qzle la ley no considera el matrimonio como contrato tampoco formnl- 
mente y que la concorde volzlntad de los esposos no es más que condi- 
ción para el pronzlnciamiento; éste y sólo éste es constitutivo del matri- 
monio". 

"Lo que más contribuye a mantener firme la concepción contractual 
es la consideración de que hay libertad de unirse o no en matrimonio, y 
que sin la concorde voluntad de los esposos el matrimonio no es con- 
cebible; que incluso el consentimiento es aquí más simple, más vincu- 
lante. Peqo no se advierte que esto no tiene nada que ver con la valo- 
ración jurídica; es siempre el punto de vista privadístico el que altera 
la visión; y así el mismo no puede explicar por qué en casos en los 
que el consentimiento es pleno, y el propósito es precisamente aquel que 
sustancialmente se atribuye al matrimonio (ejemplo, matrimonio reli- 
gioso), jurídicamente no se tenga nada; especialmente no puede dar 
razón de la perpetuidad e indisolubilidad del vínculo. No  se advierte 
que mientras el contrato limita la libertad de un contratante frente al 
otro, el matrimonio no limita, sino que excluye la libertad, y pone por 
eso necesariamente a los esposos frente a un poder superior (Divinidad, 
Estado). Por eso, el Estado no interviene como extraño. Se tiene, en 
cambio, interés familiar, elevado a interés estatal. Si después de esto 
se quiere todavía hablar de negocio jurídico familiar, nosotros no tene- 
mos dificultad en estar de acuerdo: con tal que el negocio no se haga 
consistir en el contrato entre los esposos, y en todo caso, se deje de lado 
la concepción privadística". 

C A P I T U L O  I V  

l.-Elementos esencides del matrimonio.-Para determinar los ele- 
I mentos esenciales del matrimonio, aplicaremos la doctrina general rela- 

tiva al acto jurídico, pues la naturaleza especial que hemos señalado 
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para aquél, no impide que en su celebración se tomen en cuenta las 
disposicoines generales que en el Código Civil regulan los contratos y 
que por disposición del artículo 1859 son aplicables a los demás actos 
jurídicos en tanto que no se opongan a la naturaleza de los mismos o a 
disposiciones expresas de la ley. 

Jemolo, El Matvimonio, págs. 5 1  y 52. 
Juan Carlos Rébora, Instituciones de  la Familia, Editorial Guillermo Kraft, 

Buenos Aires, 1946, t. 11, págs. 29 y 30. 

Por la regulación que hace el Código Civil respecto a los matri- 
monios nulos, se desprende que se aceptan en principio todas las dispo- 
siciones contenidas en el propio Código respecto a existencia y validez 
de los contratos (artículos 1794 y 1795), así como las reglas sobre ca- 
pacidad, vicios del consentimiento, objeto, motivo y fin de los contratos, 
incxistencia y nulidad de los actos jurídicos. Relacionando el artículo 
2224 con el 1794, podemos sostener que son elementos esenciales de 
un acto jurídico: a) La manifestación de voluntad, y b) La existencia 
de un objeto física y jurídicamente posible. 

A su vez, de acuerdo con los artículos 1795, 1798, 1812 a 1834, 
2225 a 2231, son elementos de validez de todo acto jurídico, los si- 
guientes : 

i .-Capacidad; 
2.-Ausencia de vicios en la voluntad; 
3.-Licitud en el objeto, fin o condición del acto, y 
4.-Firma, cuando la ley la requiera. 

Siendo el matrimonio un acto jurídico, tiene elementos esenciales 
y de validez: Los primeros están constituidos respectivamente por la ma- 
nifestación de voluntad de los consortes y del Oficial del Registro Civil 
y por el objeto específico de la institución, que de acuerdo con la ley 
consiste en crear derechos y obligaciones entre un hombre y una mujer, 
tales como hacer vida en común, ayudarse y socorrerse mutuamente, 
guardarse fidelidad recíproca, etc. 

En cuanto a los elementos de validez, en el matrimonio se requie- 
re, como para todos los demás actos jurídicos la capacidad, la ausencia 
de vicios en el consentimiento, la observancia de las formalidades le- 
gales y la licitud en el objeto, motivo, fin y condición del acto. En 
cuanto a la forma, determinaremos el papel que desempeña en el ma- 
trimonio, pues, alternativamente puede ser un simple elemento de vali- 
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dez o bien un elemento esencial para la existencia del acto, por cons- 
tituir una verdadera solemnidad. 

"Cuadro de requisitos del matrimonio" 

Diferencia de sexo y unidad de personas. 
De Existencia Consentimiento (affectio maritalis). 

Celebración: presencia de Oficial de Registro Civil y dos testigos. 

I Consetimiento libre y espontáneo 
error 
fuerza 
rapto 

De validez 

absolutos 
Capacidad de las partes: impedimentos dirirnentes 

relativos 

anteriores 
Formalidades coetáneas 

posteriores 

(Cuando tomado de la obra de Fernando Fueyo Laneri, t. VI, Derecho de Familia, v. 1, 
pág. 92.) 

Podemos definir los elementos esenciales indicando que son aque- 
llos sin los cuales el acto jurídico no puede existir, pues faltaría al mis- 
mo un elemento de definición; en cambio, son elementos de validez 
aquellos que no son necesarios para la existencia del acto jurídico, pero 
cuya inobservancia trae consigo la nulidad absoluta o relativa, según lo 
disponga la ley. 

"El reconocimiento de una categoría de actos inexistentes, distintos 
de los actos nulos se traduce en diversas consecuencias, de significación 
"ieorética y también de significación práctica, las cuales (Baudry-Lacan- 
tinerie et Houques, cit. núms. 1684 a 1869) son, a saber: 

a)  La intervención de la justicia, necesaria para fijar la suerte del 
acto simplemente nulo, es innecesaria, como hemos dicho, para fijar 12s 
del acto inexistente, respecto del cual la justicia, cuando interviene, es 
con fines de comprobación y no de minoración, pues carecería de sentido 
cualquier decisión que consistiera en invalidar un acto inexistente. Una 
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sentencia podría hacer mención de un acto así al fijar su propia moti- 
vación, pero no al decidir la cuestión sometida a decisión. 

b) Mientras en materia de nulidad solamente pueden invocarla 
las personas a las cuales el respectivo fin, perseguido por la ley, exige 
que el derecho a intentar la acción les sea concedido, en materia de in- 
existencia cualquier persona puede prevalerse de ella, ya por vía de ac- 
ción, ya por vía de excepción, pues de otro modo el acto inexistente ven- 
dría a tener existencia y podría ser opuesto a terceros. Y por aplicación del 
mismo principio, el propio juez, de oficio, puede decir lo que considere 
oportuno respecto del acto inexistente (Aubry et Rau, 1, 37, y su mención, 
en nota, del Informe de Jaubert al Tribunado). 

c) Las nulidades, en muchos casos, están sometidas a la prescrip- 
ción, que respecto a la violencia, por ejemplo, y aún de la falta de edad, 
interpone u organiza plazos de duración especialísima y muy breve, en 
tanto que el derecho de prevalerse de la inexistencia de un acto es, por 
su naturaleza, imprescriptible. 

d)  Los actos inexistentes no son susceptibles de confirmación ni de 
ratificación, aun cuando nada impide, por ejemplo, que en materia de con- 
sentimiento, éste sea correctamente expresgdo en un nuevo acto a cuya 
existencia concurran, pues, todas las condiciones necesarias, en tanto, que 
los actos nulos pueden muchas veces ser confirmados y en algunos casos 
como el del matrimonio contraído por alguien que no haya llegado a 
la edad requerida por la ley y como el ya citado, de violencia, la conva- 
lidación puede producirse automáticamente, por el simple transcurso de 
un breve plazo. 

e) Mientras el acto inexistente está privado de efectos, por ser pre- 
cisamente una negación de acto, el acto nulo puede producir efectos 
provisoriamente, y más aún: es posible que también le sean reconocidos, 
tan limitadamente como se quiera, ciertos efectos destinados a perdurar, 
y eso es lo que ocurre, desde luego, en el matrimonio a cuyo respecto 
se produce un pronunciamiento de nulidad y, con éste, el reconocimiento 
de la buena fe de uno, por lo menos, de los cónyuges." (Juan Carlos 
Rébora, Instituciones de la Familia, Editorial Guillermo Kraft, Buenos 
Aires, 1946, t. 11, págs. 35 a 40). 

2.-El consentimiento como ejemento esencial en el matrimonio.- 
En el matrimonio propiamente existen tres manifestaciones de voluntad, 
según hemos ya explicado: la de la mujer, la del hombre y la del Oficial 
del Registro Civil. Las dos primeras deben formar consentimiento, es 
decir, manifestarse en el sentido de estar de acuerdo los contrayentes en 
unirse en matrimonio, para que el Oficial del Registro Civil exteriorice 
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a su vez la voluntad del Estado al declararlos legalmente unidos en dicho 
matrimonio. 

Por esto el artículo 102 dispone que el Oficial del Registro Civil 
interrogará a los pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio 
y si están conformes, los declarará unidos en nombre de la ley y de la 
sociedad. Tomando en cuenta dicho precepto, resulta aplicable al caso 
el artículo 1794 en relación con el 2224, para concluir que el consenti- 
miento es un elemento de existencia en el matrimonio, de tal manera que 
éste será inexistente por falta del mismo. 

No sólo la falta de acuerdo entre los pretendientes, sino tambih 
S la omisión en cuanto a la declaratoria que debe hacer el Oficial del Re- 
gistro Civil, será causa de inexistencia. Es decir, si del acta matrimonial 
resulta probada plenamente la falta de ese elemento esencial, deberá 
decidirse que no hubo matrimonio. Puede también justificarse plenamen- 
te por otros medios de prueba, que en concepto del tribunal sean de valor 

'indiscutible, la falta de consentimiento en los consortes o de la declara- 
ción del Oficial del Registro Civil, para que se reconozca la inexistencia. 

3.-Objeto posible como elemento esencid del nzatrimotzio.-Todo 
acto jurídico requiere un objeto que sea física y jurídicamente posible. 
La imposibilidad en cualquiera de sus dos formas (física y jurídica) ori- 
ginará la inexistencia del acto. 

Relacionando el objeto del matrimonio con el de los actos jurídicos 
en general, podemos decir que desde el punto de vista estrictamente legal, 
existe también un objeto directo en el acto matrimonial, consistente en 
la creación de derechos y obligaciones entre los consortes, es decir, entre 
hombre y mujer, de tal manera que los fines específicos del mismo im- 
ponen a los cónyuges respectivamente la obligación de vida en común, 
ayuda recíproca, débito carnal y auxilio espiritual. Asimismo, cuando 
existan hijos, el matrimonio originará consecuencias con relación a los 
mismos, especialmente todo el conjunto de derechos y obligaciones que 
origina la patria potestad y la filiación en general. 

4.-I~exhtencia del matrimonio por obieto jurídicamente imposi- 
ble.-Hemos dicho que para la existencia de cualquier acto jurídico se 
requiere que su objeto sea física y jurídicamente posible. Tomando en 
cuenta que uno de los objetos específicos del matrimonio consiste en la 
creación de derechos y obligaciones entre un hombre y una mujer, resulta 
evidente que la identidad sexual en los consortes, originaría un obstáculo 
insuperable de carácter legal, tal como lo define el artículo 1828, al decir 
que es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible 
con una norma jurídica que debe regirlo necesariamente y que constituye 
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un obstáculo insuperable para su realización. El problema estrictamente 
jurídico, consistente'en determinar si el matrimonio celebrado entre per- 
sonas del mismo sexo es inexistente o nulo, ha sido muy debatido en el 
derecho y se han ensayado diversas soluciones, fundándose principalmente 
en la creencia de que no hay un precepto jurídico aplicable expresamente 
al caso. Por nuestra parte, consideraremos que el asunto no ofrece ver- 
dadera dificultad, pues la solución se impone por la naturaleza misma 
de las cosas. En efecto, el matrimonio se define como la unión entre un 
hombre y una mujer, reconocida por el derecho, para realizar los fines 
que ya hemos indicado. Por consiguiente, la ley parte necesariamente 
de la diversidad sexual a efecto de que se pueda celebrar dicho acto ju. 
rídico. Nadie podrá discutir esta premisa mayor del silogismo que en 
seguida vamos a formular. Ahora bien, si la ley parte en la definición 
del matrimonio de la diversidad sexual, es decir, de la unión entre un 
hombre y una mujer, resulta innegable que faltando este primer elemento 
esencial, no puede haber acto jurídico, así como no puede existir com- 
pra-venta si no hay a la vez comprador y vendedor, ni sociedad. si no 
existen los socios. Además, si el matrimonio tiene como objeto que am- 
bos consortes hagan vida marital, también será evidente que no podrá 
realizarse, cuando no exista la diversidad sexual a que la ley se refiere, 
o dicho de otro modo, cuando el acto pretenda celebrarse entre dos per- 
sonas del mismo sexo. Por consiguiente, la ley sí resuelve de manera 
expresa el caso, si aplicamos el artículo 2224, conforme al cual, el acto 
jurídico es inexistente por falta de c.onsentimiento o de objeto que pueda 
ser materia de él. La ley equipara la falta de objeto que puede ser materia 
del acto, al objeto física o jurídicamente imposible. Con todos los ele- 
mentos indicados, cabe concluir que en nuestro derecho si está resuelto 
de manera expresa por el legislador el caso del matrimonio celebrado 
entre personas del mismo sexo, para considerar que es un matrimonio 
inexistente. Es decir, no puede producir ninguna consecuencia de derecho. 
Además, no es susceptible de valer por confirmación, ni por conscnpción. 
Su inexistencia puede invocarse por todo interesado, según textualmente 
dispone el mismo artículo 2224. 

"El tercero de los motivos de inexistencia se refiere al sexo de los 
cónyuges. 

Dijimos al comienzo de este capítulo que es matrimonio la unión, 
sancionada perdurablemente por el derecho, entre un hombre y una mu- 
jer. Podemos agregar ahora que "todas las legislaciones establecen o 
sobrentienden que los esposos deben ser d e  diferente sexo" (Roguin, 
Traité de Droit Civil Comparé, Le mariage, París, 1904). Aubry et Rau, 
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para hacer resaltar tal idea definen el matrimonio como "la perpetua 
asociación que establecen entre sí dos personas de sexo diferente con el 
fin de imprimir un carácter de moralidad a su propia unión sexual y a 
las relaciones naturales que de la misma han de nacer" (tomo quinto, 
450). Lo mismo han hecho Demolombe, en su tomo 111, Nos. 11 y 242; 
Marcadé, en su tomo 1, Nos. 516 y 620, Zachariae, op. cit., 110, 3Q; 
Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Des personnes, tercera edición, 
3" NQ 1690; Planiol, 1, Nos. 1005 y 1006, y en general todos los tra- 
tadista~." (Juan Carlos Rébora, Instituciones de Ia Familia, Editorial 
Guillermo Kraft, Buenos Aires, 1946, t. 11. pág. 37). 

En el derecho francés se ha discutido si se trata de una inexistencia 
o de una nulidad. Bonnecase considera que la jurisprudencia se orienta 
en el sentido de la inexistencia. Sin 'embargo, la teoría de la inexistencia pa- 
ra el caso de identidad sexual en el matrimonio, no ha sido uniformemente 
aceptada ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, y esto se debe a que 
no existen textos expresos como los que hemos señalado para el derecho 
mexicano, pues en aquellas legislaciones en que la inexistencia es una 
cuestión le doctrina, el asunto se presenta como discutible. Creemos que 
atendiendo a los preceptos legales anteriormente invocados, en nuestro 
derecho no se trata de una cuestión opinable, sino de la aplicación estric- 
ta de preceptos exactamente aplicables al caso concreto, que de manera 
indubitable nos llevan a establecer la tesis de la inexistencia. 

5.-Reconocimiento que debe hacer la norma a la manifestación de 
voluntad contenida en el acto jurídico.-Cabe hablar de un tercer ele- 
mento esencial en los actos jurídicos, consistente en el reconocimiento 
que debe hacer la norma a la manifestación de voluntad, pues en el su- 
puesto de que el derecho no amparase tal declaración, no habría pro- 
piamente acto jurídico. En el matrimonio expresamente se prohibe, en el 
artículo 147 cualquiera condición contrario a la perpetuación de la especie 
o a la ayuda mutua que se deben los cónyuges, previniéndose que se ten- 
drá por no puesta dicha estipulación. Es decir, en este caso se sanciona 
con la inexistencia la estipulación contraria a los citados fines del matri- 
monio. Puede decretarse como sanción la nulidad, según previene el ar- 
tículo 182, al estatuir que: "Son nulos los pactos que los esposos hicieron 
contra las leyes o los naturales fines del matrimonio". El sistema de nues- 
tro Código vigente ha sido en el sentido de reconocer la inexistencia de 
ciertas cláusulas o condiciones que se tienen por no puestas, tal ocurre en 
la hipótesis del artículo 147 a que ya nos hemos referido o bien para 
ciertas condiciones testamentarias que según los artículos 1355 y 1358 
también se declara como no puestas. 
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6.-Formalidades anteriores a la celebración del matrimonio.-Los 
artículos. 97 a 101 del Código vigente, regulan dichas formalidades an- 
teriores al matrimonio. Además, en los artículos 102 y 103 se estatuyen 
las formalidades y solemnidades del matrimonio mismo, en el momento 
de su celebración. 

7.-Solemnidades y formalidades que deben observarse en la celebra- 
ción del matrimonio.-Distinguiremos las solemnidades de las formali- 
dades, de acuerdo con el siguiente criterio. Las solemnidades son esenciales 
para la existencia del matrimonio, en tanto que las formalidades sólo se 
requieren para su validez. Es decir, si faltan las solemnidades el matri- 
monio será inexistente; en cambio, si no se observan las formalidades 
requeridas por la ley, el matrimonio será existente, pero nulo. De  lo ex- 
puesto se desprende que la solemnidad es una formalidad que la técnica 
jurídica ha elevado, como dice Bonnecase, a la categoría de un elemento 
de existencia. En nuestro derecho, para los contratos de carácter patri- 
monial, no existen solemnidades, sólo requiere la ley determinadas for- 
malidades, de tal suerte que si no se observan, los citados actos serán 
existentes, pero estarán afectados de nulidad relativa. En el matrimonio, 
aun cuando el Código Civil no lo diga de una manera expresa, podemos 
distinguir verdaderas solemnidades cuya inobservancia originará la in- 
existencia del mismo y simples formalidades, que sólo afectarán su vali- 
dez cuando no se observen. En los artículos 102 y 103 del Código Civil 
se comprenden tanto formalidades como solemnidades en la celebración 
del matrimonio. Podemos considerar que son esenciales para la existencia 
misma del acto jurídico, las siguientes solemnidades: 

a) Que se otorgue el acta matrimonial; 
b) Que se haga constar en ella tanto la voluntad de los consortes 

para unirse en matrimonio, como la declaración del Oficial del Registro 
Civil considerándolos unidos en el nombre de la ley y de la sociedad; 

c) Que se determinen los n0mbres.y apellidos de los contrayentes. 

En cambio, las formalidades serán todas las demás que se mencio- 
nen en los artículos 102 y 103, consistentes en: 

1.-Asentar el lugar, día y hora del acta matrimonial; 
2.-Hacer constar la edad, ocupación, domicilio y lugar de nacimien- 

to de los contrayentes; 
3.-Si son mayores o menores de edad; 
4.-E1 consentimiento de los padres, de los abuelos o tutores, o el 

de las autoridades que deban substituirlos, haciendo constar los nombres, 
apellidos, ocupación y domicilio de las citadas personas; 
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5.-Que no hubo impedimento para el matrimonio o que éste se 
dispensó; 

6.-La manifestación de los cónyuges sobre si el matrimonio se con- 
trae bajo el régimen de sociedad conyugal o de separación de bienes, y 

7.-Los nombres, apellidos, edad, estado, ocupación y domicilio de 
los testigos y su declaración sobre si son o no parientes de los contrayen- 
tes, y si lo son en qué grado y en qué línea. 

Consideramos que la existencia del acta matrimonial en el libro co- 
rrespondiente, es en sí misma una solemnidad, pues faltando ésta no 
puede haber matrimonio. Dentro de este requisito se comprende la firma 
del acta por el Oficial del Registro Civil y los contrayentes. Es evidente 
que si se otorga el acta, pero no se firma por las citadas personas, no 
habrá matrimonio, o bien, si no imprimen su huella digital, por no saber 
Irmar. P' 

El artículo 249 dice así: "La nulidad que se funde en la falta de 
formalidades esenciales para la validez del matrimonio, puede alegarse 
por los cónyuges y por cualquiera que tenga interés en probar que no 
hay matrimonio. También podrá declararse esa nulidad a instancia del 
Ministerio Público". De este precepto se desprende que se distingue entre 
formalidades esenciales, y formalidades no esenciales para la validez del 
matrimonio. Aun cuando en dicho artículo no se habla de formalidades 
esenciales para la existencia del acto, el legislador seguramente quiso re- 
ferirse a las formalidades de carácter esencial para que exista el matri- 
monio, pues se dispone que por la falta de las mismas se podrá pedir 
la nulidad tanto por los cónyuges como por cualquier que tenga interés 
en probar que no hay matrimonio. Asimismo, el Ministerio Público podrá 
pedir dicha nulidad. Claramente se dice en el precepto que la falta de 
formalidades esenciales traeri como consecuencia la inexistencia del ma- 
trimonio, y aun cuando la ley habla de nulidad, debe considerarse que 
de manera impropia, como ocurre en múltiples casos, no distingue entre 
la inexistencia propiamente dicha y la nulidad. Sin embargo, la voluntad 
del legislador ha quedado claramente expresada al decir que "cualquiera 
podrá probar que no hay matrimonio". 

En el artículo 250 se comprenden las formalidades no esenciales, que 
traen consigo propiamente la nulidad del matrimonio. Dice así el pre- 
cepto: "No se admitirá demanda de nulidad por falta de solemnidades 
en el acta de matrimonio celebrado ante el Oficial del Registro Civil, 
cuando a la existencia del acta se una la posesión de estado matrimonial". 
Aun cuando se habla de solemnidades en el acta del matrimonio, debe 
considerarse que en realidad se trata de formalidades no esenciales, pues 
sólo así se explica que a pesar de la inobservancia de las mismas, no se 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 297 

admite demanda de nulidad cuando a la existencia del acta se una la 
posesión de estado matrimonial. En el citado artículo 250 se parte de 
la existencia misma del matrimonio, pues se sypone que se otorgó el acta 
correspondiente ante el Oficial del Registro Civil, pero no se observaron 
las formalidades que menciona el artículo 103. En tales condiciones, el 
matrimonio queda convalidado cuando a la existencia del acta se una 
la posesión de estzdo matrimonial. 

Puede decirse que en el matrimonio la posesión de estado hace veces 
de confirmación para convalidar la nulidad relativa que afecta al acta 
misma. Es decir, podemos considerar que hay una especie de cumpli- 

!miento voluntario que se hace patente a través del estado matrimonial, 
y en tal virtud, de acuerdo con el artículo 2234 tal cumplimiento equi- 
vale a una ratificación tácita y extingue la acción de nulidad. 

8.-FormdlidacZes en la celebración del matrimonio.-De acuerdo 
con lo que se ha expuesto, al artículo 103 consagra las formalidades 
que deberán observarse en la celebración del matrimonio y en la redac- 
ción del acta correspondiente. Sólo se exceptúa la solemnidad que exige 
la fracción VI del propio precepto, relativa al consentimiento de los con- 
trayentes, y a la declaratoria del Oficial del Registro Civil, así como a 
la existencia misma del acta que deberá otorgarse por el citado Oficial 
del Registro Civil y en el libro correspondiente, según previene el ar- 
ticulo 37. 

N o  todas las formalidades que consagra el artículo 103 son nece- 
sarias para la validez del matrimonio, pues podrán omitirse algunos da- 
tos que por su importancia secundaria, indiscutiblemente no afectarán 
la validez de ese acto jurídico. Tales serían, por ejemplo, el no mencio- 
nar la ocupación de los contrayentes, de sus padres o abuelos, así como 
el omitir el estado, ocupación y domicilio de los testigos, y su declaración 
sobre si son o no parientes de los contrayentes y en qué grado. 

9.-Capacid& de los contrayeutes.-La capacidad de ejercicio es un 
elemento de validez en los actos jurídicos, en tanto que la capacidad 
de goce se presenta como esencial. Aplicando estas ideas al matrimonio, 
tenemos que distinguir entre la capacidad de ejercicio y la capacidad de 
goce para celebrar dicho acto. Tienen capacidad de goce los que han 
llegado a la edad núbil o sea, en nuestro derecho, dieciséis años para el 
hombre y catorce para la mujer. Los menores de dicha edad, carecen 
de capacidad de goce para celebrar el matrimonio, es decir, hay un obs- 
káculo insuperable que la propia ley reconoce para que puedan válida- 
mente celebrar el itado acto. Sólo se exceptúa el matrimonio celebrado 6; 
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por menores de dicha edad, cuando haya habido hijos, o cuando sin ha- 
berlos habido, el menor hubiera llegado a los veintiún años, y ni él ni 
el otro cónyuge hubieran intentado la nulidad (Art. 237). 

La capacidad de ejercicio en el matrimonio supone la capacidad de 
goce, es decir, que ya se tiene la edad núbil, pero que además se han 
cumplido los veintiún años para poder celebrar válidamente el matrimo- 
nio. Además, se requiere no padecer locura ni alguna otra de las enfer- 
medades que se indican en las fracciones VI11 y IX del artículo 156. 

Conforme al artículo 156, fracciones 1 y 11, son impedimentos para 
celebrar el matrimonio, respectivamente la falta de edad requerida por 
la ley, 'cuando no haya sido dispensada y la falta de consentimiento del 
que, o los que ejercen la patria potestad, el tutor o el juez en sus respec- 
tivos casos. Cuando el matrimonio se celebra existiendo un impedimento, 
estri afectado de nulidad, según previene el artículo 235, fracción 11. 
Ahora bien, esta nulidad se regula de manera especial por los artículos 
238 a 240. 

Tratándose de la incapacidad de goce, es decir cuando un matrimo- 
nio se contrae por el hombre antes de cumplir los dieciséis años o por 
la mujer antes de llegar a los catorce, se presenta el problema relativo 
a determinar si hay una inexistencia o una nulidad. Conformt al artículo 
237 se desprende que el legislador sanciona sólo con la nulidad el ma- 
trimonio así celebrado. Sin embargo, este artículo más bien está redac- 
tado para considerar que no habrá nulidad cuando haya habido hijos o 
cuando el inenor hubiera llegado a los veintiún años, y ni él ni el otro 
cónyuge hubieren intentado la nulidad. Por consiguiente, nada estatuye 
para el caso de que no haya hijos y se impugne el acto por el propio 
menor o por el otro cónyuge, antes de que el primero hubiere cumplido 
veintiún años. Aplicando los principios relativos a la imposibilidad ju- 
rídica que se consagran respectivamente en los artículos 1828 y 2224, 
consideramos que en tal hipótesis se trata de un matrimonio inexistente, 
pues la falta de capacidad de goce impedirá, por un obstáculo legal in- 
superable, que se pueda celebrar el matrimonio. El hecho de que se otorgue 
el acta correspondiente, no puede hacer desaparecer el obstáculo legal, 
ni puede tampoco el menor que no ha llegado a la edad núbil considerar 
que ha entrado a su status el derecho para celebrar el matrimonio. Habrá, 
por consiguiente, sólo una situación material consagrada en un acta, que 
podrá impugnarse entretanto no haya hijos o no llegue el menor a los 
veintiún años. Sin embargo, aunque estrictamente debe considerarse que 
se trata de un matrimonio inexistente, la ley permite su convalidación 
a través de las dos formas antes indicadas y, por lo tanto, debemos con- 
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cluir que conforme a nuestro derecho positivo el matrimonio simplemen- 
te estará afectado de nulidad. 

10.-Ausencia de vicios en e2 consentimiento.-Para los contratos 
en general el artículo 1795, fracción 11, estatuye que: "El contrato puede 
ser anulado 11: Por vicios del consentimiento". Los artículos 1812 a 1823 
regulan el error, el dolo y la violencia como vicios del consentimiento 
y, por lo tanto, de acuerdo con lo que llevamos dicho, tales disposiciones 
son aplicables, en lo conducente, al matrimonio, de conformidad con lo 
dispuesto por el artículo 1859 que hace extensivas las reglas sobre con- 
tratos a todos los demás actos jurídicos, en lo que no se opongan a la 
naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la ley sobre los mismos. 

En consecuencia, la ausencia de vicios en el consentimiento consti- 
tuye un elemento de validez para el matrimonio, disponiéndose al efec- 
to en los artículos 235, fracción 1, y 245, que son causas de nulidad tanto 
el error en la persona con quien se contrae el matrimonio, cuanto el miedo 
y la violencia, bando se incurra en las circunstancias que se enumeran 
en las tres fracciones del citado artículo 245. 

i 1.-Licitud en el objeto, motivo, fin y condición del matrimonio.- 
Ya con anterioridad hemos indicado que en materia matrimonial se apli- 
can las disposiciones generales del acto jurídico contenidas en los ar- 
tículos 1830 y 1831, es decir, dicho acto debe ser lícito en su objeto, 
motivo y fin. Estatuye -el artículo 182: La nulidad de cualquier pacto 
que hicieren los esposos contra las leyes o los naturales fines del matri- 
monio. Además, el artículo 147 considera no puesta cualquiera condi- 
ción contraria a la perpetuación 'de la especie o a la ayuda mutua que 
se deben los consortes. Por consiguiente, encontramos en materia matri- 
monial una modalidad de importancia, en cuanto a que para el caso de 
ilicitud en e1 fin o en la condición, no se establece la nulidad del acto 
jurídico, como se dispone en la regla general contenida en el artículo 
2225, sino que subsiste el matrimonio, pero son nulos los pactos que 
vayan en contra de sus fines, o bien, se tienen por no puestas las condi- 
ciones que pretendan contrariar los mismos. 

Independientemente de esta regulación especial, los artículos 156, 
fracciones V, VI y VII, 243 y 244 estatuyen la nulidad del matrimonio 
cuando en sí mismo el acto es ilícito, en los siguientes casos: 

a) Adulterio habido entre las personas que pretendan contraer 
matrimonio; 

b) Atentado contra lavida de alguno de los casados para contraer 
matrimonio con el que quede libre; 
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c) Rapto, cuando la mujer no sea restituida a lugar seguro, donde 
libremente pueda manifestar su voluntad; 

d) Bigamia y 
e) Incesto. 
En los cinco casos anteriores se nulifica el matrimonio por ilicitud 

en el acto mismo. 
El estudio de las distintas causas de nulidad por ilicitud en el ma- 

trimonio, lo haremos también posteriormente. 

C A P I T U L O  V 

IMPEDIMENTOS PARA CONTRAER MATRIMONIO 

l.-Enameración y clasificación.-El artículo 156 enumera diez im- 
pedimentos para contraer matrimonio, previniéndose en el artículo 235, 
fracción 11, que el matrimonio será nulo cuando se celebre concurriendo 
algunos de los citados imped; lmentos. 

Tradicionalmente se han caracterizado los impedimentos distinguien- 
do, según el derecho canónico, los dirimentes de los impedientes. 

Los-hp,ej!ment~s~di!iment,es son aquellos que originan la nulidad 
delmatrimonio, en tanto que lgs impedientes no afectan su validez, peLo 
motivan determinadasconsecuencias. 

Eduardo Busso, Cddigo Civil Anotado, t .  11, Buenos Aires, 1945, pág. 39. 

El artículo 156 consagra exclusivamente impedimentos dirimentes, 
ya que todos ellos originan la nulidad del matrimonio. En cambio en el 
artículo 264 se reconocen los impedimentos impedientes, que no afectan 
la validez del acto. Dice este último precepto: "Es ilícito, pero no nulo 
el matrimonio: 1.-Cuando se ha contraído estando pendiente la deci- 
sión de un impedimento que sea susceptible de .dispensa. 11.-Cuando 
no se haya otorgado la previa dispensa que requiere el artículo 159, y 
cuando se celebre sin que hayan transcurrido los términos fijados en los 
artículos 158 y 287". A su vez, en los artículos 158, 157 y 287 se con- 
tienen prohibiciones para contraer matrimonio, pero si éstas son violadas, 
el matrimonio sólo se considerará ilícito, pero no nulo. Respectivamente 
estatuyen los preceptos citados: "La mujer no puede contraer nuevo ma- 
trimonio sino hasta pasados trescientos días después de la disolución del 
anterior, a menos que dentro de ese plazo diere a luz un hijo. En los 
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casos de nulidad o de divorcio, puede contarse este tiempo desde que 
se interrumpió la cohabitación". "El tutor no puede contraer matrimonio 
con la persona que ha estado o está bajo su guarda, a no ser que obten- 
ga dispensa, la que no se le concederá por el Presidente Municipal res- 
pectivo, sino cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela". "Si 
el matrimonio se celebrare en contravención de lo dispuesto en el artículo 
anterior, el juez nombrará inmediatamente un tutor interino que reciba 
los bienes y los administre mientras se obtiene la dispensa". "En virtud 
del divorcio, los cónyuges recobrarán su entera capacidad para contraer 
nuevo matrimonio. El cónyuge que haya dado causa al divorcio no po- 
drá volver a casarse, sinó después de dos años, a contar desde que se 
decretó el divorcio". "Para que los cónyuges que se divorcian volunta- 
riamente puedan volver a contraer matrimonio, es indispensable que haya 
transcurrido un año desde que obtuvieron el divorcio". 

En esta materia nos serviremos del documentado estudio que hacen 
Kipp y Wolff en su obra ya citada. 

De la clasificación canónica podemos aceptar las definiciones pro- 
puestas, para aplicarlas nuestro derecho, pues ya dijimos que según el ar- 
tículo 235, fracción 11, habrá nulidad del matrimonio cuando éste se con- 
traiga existiendo impedimentos dirimentes, en tanto que cuando sólo 
existan los impedimentos impedientes, sólo cabe decir que el matrimonio 
es válido, pero ilícito según la terminología un tanto contradictoria de 
nuestra ley. 

En el Código de derecho canónico (codex iuris canonici) se distin- 
guen también los impedimentos de grado menor y de grado mayor (irn- 
pedimenta gradus minores como la consanguinidad en tercer grado de 
la línea colateral y los impedimentos gradus maioris, como la consangui- 
nidad más próxima). Tiene importancia la distinción anterior para el 
efecto de la dispensa que puede otorgarse en los impedimentos de grado 
menor, tal como dice el párrafo final del artículo 156, al indicar que 
sólo son dispensables, de los diez impedimentos que enumera, la falta 
de edad y el parentesco de consanguinidad en línea colateral desigual. 
En cambio, en los impedimentos 'de grado mayor no cabe la dispensa. 
El artículo 159 regula un caso de impedimento de grado menor, pero 
de carácter impediente, pues es susceptible la dispensa en el matrimonio 
que pretenda contraer el tator con el incapaz, siendo de carácter impe- 
diente debido a que si se viola, el matrimonio será válido, pero ilícito, 
incurriéndose sólo en las sanciones que se decretan por el artículo 265. 

Castán Tobeñas, ob. cit., t. 111, págs. 480 y 481. 
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Nuestro Código Civil nos obliga a emplear una forma negativa 
para poder determinar los elementos de validez del matrimonio, pues 
en rigor tendríamos que decir: es válido el matrimonio cuando se cele- 
bra sin que existan los distintos impedimentos que establece el artículo 
i 56. 

Dado lo expuesto, se comprenderá fácilmente que la redacción del 
artículo 235 al enumerar las causas de nulidad en el matrimonio, consis- 
tente,, respectivamente en el error, en la existencia de impedimentos y 
en la falta de formalidades, puede substituirse con ventaja diciendo que 
serán causas de nulidad en el matrimonio, que éste se celebre sin que se 
observen los elementos de validez consistentes respectivamente en la 
capacidad, ausencia de vicios, formalidades y licitud en el objeto, mo- 
tivo y fin del acto. 

2.-Estudio especial de los diversos impedimentos dirirn~int,es.-Tra- 
taremos brevemente de los diez impedimentos dirimentes que contiene 
el artículo 156 del Código Civil, siguiendo en parte a los autores que 
se acaban de citar: 

1.-Edad nÚbi1.-Exige la fracción 1 del articulo 156, a contrario 
sensu, que los contrayentes tengan la edad requerida por la ley, o sea, 
dieciséis años en el horr,bre y catorce en la mujer. 

Kipp y Wolff, ob. ch.,  t. IV, v. 1, pág. 67. 

Es de observarse una tendencia en las legislaciones contemporáneas 
a aumentar la edad requerida para contraer matrimonio, pues se ha com- 
probado que el fracaso de la mayoría de las uniones entre jóvenes se 
debe precisamente o a la falta de conciencia en la celebración del mismo 
acto, respecto de todas sus consecuencias y responsabilidades, o a la 
difícil condición económica que generalmente existe respecto de personas 
muy jóvenes que no tienen la preparación necesaria para cumplir con to- 
das las cargas matrimoniales. Quizá una de las medidas más edecuadas 
en el medio mexicano para robustecer las uniones matrimoniales y evitar 
el número creciente de divorcios, consjsta en modificar la disposición 
relativa del Código Civil que sólo exige dieciséis años en el hombre y 
catorce en la mujer. Sin embargo, existe también el peligro de provocar 
concubinatos entre jóvenes que por no poder contraer matrimonio, cuan- 
do ya han llegado a la edad de la pubertad, mantienen relaciones que 
fácilmente pueden Llegar a la unión de hecho. En nuestro derecho la fal- 
ta de edad núbil es un impedimento dirimente, dado que origina la nulidad 
del matrimonio cuando no se observa. Se deben distinguir, según el ar- 
tículo 237, dos casos en los que la misma desaparece: 
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i . -Cuando ha habido hijos, 
2.-Cuando, aunque no los haya habido, el menor hubiere llegado 

a los veintiún años y ni él ni el otro cónyuge hubieren intentado la 
nulidad. En ambas hipótesis, la falta de edad núbil deja de ser causa 
de nulidad. 

La edad avanzada no es impedimento para contraer matrimonio, ni 
tampoco una notoria diferencia entre las edades de los contrayentes. 

11.-La falta de consentimiento de los que ejercen la patria potes- 
tad, del tutor o del juez, en sus respectivos casos, constituye también 
.un impedimento dirimente y, por lo tanto, a contrario sensu, se requiere 
de su consentimiento para la validez del matrimonio. Conforme a los 
artículos 238 a 240, la citada nulidad sólo podrá alegarse por los que 
ejerzan 'la patria potestad, dentro del término de treinta días de cele- 
brado el matrimonio, siempre y cuando no haya consentimiento expreso 
o tácito, después del acto; por el tutor o por cualquiera de los cónyu- 
ges, cuando el consentimiento respectivamente lo deba dar aquél o el 
juez. También la acción deberá intentarse dentro del término de treinta 
días, desapareciendo la causa de nulidad si se obtiene la ratificación del 
tutor o la autorización judicial, confirmando el matrimonio. 

Existe una diferencia importante respecto a los incapacitados menta- 
les, pues en los demás actos jurídicos su representante celebra el acto. En 
el matrimonio, hay una prohibición para que tanto dichos enajenados, 
como los enfermos a que se refieren las fracciones VI11 y IX del artículo 
156, puedan celebrar el acto. La razón es evidente, en los demás nego- 
cios no se requiere salud y en cuanto a la enajenación mental, es suplida 
por la intervención del representante. Para el matrimonio, no basta con 
que el acto se celebre por conducto del representante legal, sino que 
principalmente, para que pueda realizarse el estado matrimonial y cum- 
plirse los fines de la institución, se exige que los contrayentes no padez- 
can de perturbaciones mentales, de impotencia para la cópula, de sífilis 
o de enfermedades crónicas e incurables, que sean, además, contagio- 
sas o hereditarias. 

Jemolo, El Matrimonio, pág. 89. 

111.-E1 parentesco por consanguinidad en línea recta sin limita- 
ción de grado y en línea colateral hasta el segundo grado, constituye 
también un impedimento dirimente. 

Kipp y Wolff, ob. cit., págs. 84 y 85. 
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- 1V.-E1 parentesco de afinidad en línea recta sin limitación alguna 
constituye asimismo, un impedimento dirimente para la celebración del 
matrimonio. Este impedimento supone que el matrimonio que dio origen 
al citado parentesco de afinidad, se ha disuelto por divorcio, por nuli- 
dad o por muerte de uno de los cónyuges. De otra manera, si tal enlace 
subsistiera, habría bigamia con motivo del segundo matrimonio. Por 
consiguiente, la ley se coloca en el supuesto de que no obstante la diso- 
lución del primero, continúa el parentesco de afinidad sólo para el efec- 
to de constituir un impedimento entre uno de los ex cónyuges y los 
ascendientes o descendientes del otro. 

V.-E1 adulterio habido entre las personas que pretenden contraer 
matrimonio, cuando haya sido declarado judicialmente, constituye tam- 
bién un impedimento dirimente, por cuanto que origina la nulidad en 
razón de la ilicitud misma del acto jurídico. Por razones de orden moral 
y en vista de la violación a las buenas costumbres se impone en este 
caso la nulidad del matrimonio contraído entre los adúlteros. Se parte 
del supuesto de que el primer matrimonio quedó disuelto por divorcio, 
nulidad o muerte de alguno de los cónyuges; pero que durante la vigen- 
cia del vínculo uno de ellos cometió adulterio y después, al disolverse 
aquel matrimonio, pretende contraer nuevas nupcias con la persona con 
quien realizó aquel delito. Se regula por la ley un impedimento diri. 
mente, pues aun cuando exista la libertad para celebrar el segundo ma- 
trimonio, por la disolución del primero, ha habido un acto que le im- 
primiría al nuevo vínculo un carácter ilícito. Consideramos que se violan 
las buenas costumbres, dado que lo que se está sancionando a través del 
impedimento que analizamos, no es el delito de adulterio, sino la inmo- 
ralidad que después resulta si se permitiera a los adúlteros celebrar ma- 
trimonio. Estatuye el artículo 243 que la acción de nulidad en este caso 
podrá ser intentada por el cónyuge ofendido y por el Ministerio Público 
en el caso de disolución del matrimonio anterior por causa de divorcio; 
y sólo por el Ministerio Público, si ese matrimonio se ha disuelto por 
muerte del cónyuge ofendido. En uno y en otro caso, la acción debe 
intentarse dentro de los seis meses siguientes a la celebración del matri- 
monio de los adúlteros. 

VI.-El atentado contra la vida de alguno de los casados para con- 
traer matrimonio con el que queda libre, constituye también un irnpedi- 
mento dirimente, pues de acuerdo con el artículo 244, si se realiza el 
matrimonio, pueden pedir la nulidad los hijos del cónyuge víctima del 
atentado o el Ministerio Público, dentro del término de seis meses, con- 
tados desde que se celebró el nuevo matrimonio. 
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VI1.-En la fracción VI1 del artículo 156 se consagra como un im- 
pedimento dirimente la fuerza o miedo graves, así como el caso de 
rapto mientras la raptada no sea restituida a lugar seguro, donde libre- 
mente pueda manifestar su voluntad. Aclara el artículo 245 el alcance 
que tiene la fuerza o el miedo graves, en los siguientes términos: "El 
miedo y la violencia serán causa de nulidad del matrimonio si concu- 
rren las circunstancias siguientes: 1.-Que uno u otro importen peligro 
de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considera- 
ble de los bienes; 11.-Que el miedo haya sido causado o la violencia 
hecha al cónyuge o a la persona o personas que le tienen bajo su patria 
potestad o tutela al celebrarse el matrimonio; 111.-Que uno u otra ha- 

wyan subsistido al tiempo de celebrarse el matrimonio. La acción que nzce 
de estas causas de nulidad sólo puede deducirse por el cónyuge agra- 
viado dentro de sesenta días desde la fecha en que cesó la violencia o 
intimidación". De  acuerdo con ambos preceptos relacionados, existe en 
el caso un vicio de la vo!untad, por cuanto que el consorte que es vícti- 
ma de violencia, no puede manifestar libremente su consentimiento. El 
artículo 245 difiere de la regla general que en materia de contratos 
regula el mismo vicio, pues según el artículo 1819: "Hay violencia 
cuando se emplea fuerza física o amenazas que importen peligro de 
perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable 
de los bienes del contratante, de su cónyuge, de sus ascendientes, de 
sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo gra- 
do". Es decir, en el caso del matrimonio la violencia debe ejercerse 
sobre el mismo cónyuge o sobre las personas que le tengan bajo su pa- 
tria potestad o tutela, en tanto que para los contratos en general existe 
violencia cuando se ejerce sobre el contratante, su cónyuge, sus ascen- 
dientes, sus descendientes o colaterales dentro del segundo grado. Indu- 
dablemente que hay una omisión grave en el articulo 245, pues cabe 
suponer que el cónyuge violentado tenga hijos o ascendientes que no 
ejerzan la patria potestad o bien colaterales dentro del segundo grado 
y que se ponga en peligro la vida, la honra, la libertad, la salud o una 
parte considerable de los bienes de dichas personas. 

VII1.-Las distintas enfermedades y vicios que se mencionan en la 
fracción VI11 del artículo 156 constituyen también un impedimento diri- 
mente, previniéndose en el artículo 246 que la acción de nulidad sólo 
puede ser pedida por cualquiera de los cónyuges dentro del término de 
sesenta días contados desde que se celebró el matrimonio. 

Dada la naturaleza de las distintas causas que originan el citado 
impedimento por enfermedad o vicios, resulta extraño que la ley con- 
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ceda un término breve de sesenta días para pedir la nulidad, pues en la 
mayoría de los casos no será posible que se pueda intentar la demanda 
corrsepondiente en tan breve plazo. Además, al subsistir las citadas cau- 
sas, especialmente la impotencia incurable para la cópula, la sífilis, la 
locura o alguna enfermedad crónica e incurable, que sea además conta- 
giosa o hereditaria, debería permitirse por la ley que se intentara la 
nulidad dentro de un plazo mayor que permita de2erminar con certeza 
todas y cada una de las características que se asignan a las mencionadas 
enfermedades o bien, poder definir si !os vicios tienen el carácter de 
habituales. Creemos que la razón por la cual se ha limitado el término 
a sesenta días, obedece a que el propio legislador ha consagrado como 
causales de divorcio en el artículo 267, fracciones VI, VI1 y XV, la; 
mencionadas enfermedades y vicios, pero exigiendo que la impotencia 
incurable sobrevenga después de celebrado el matrimonio. 

Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercjal, traduc. de San- 
tiago Sentís Melendo, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1954, 
t. 111, págs. 75 y 76. 

En cuanto a la enajenación mental, a las sífilis, a la tuberculosis o 
cualquiera otra enfermedad crónica o incurable que sea, además, conta- 
giosa o hereditaria, ya no se requiere, para que sean causales de divor- 
cio, que tales enfermedades se hayan presentado con posterioridad al 
matrimonio. También en cuanto a los vicios no se exige este requisito. 
Es decir, en ambos casos las citadas enfermedades o vicios pueden ser 
causa de nulidad del matrimonio por haber existido antes de este acto, 
pero deberá intentarse dentro de los sesenta días siguientes a la cele- 
bración del matrimonio, o bien, causales de divorcio que por ser de tracto 
sucesivo no caducan aun cuandoia demanda se intente después de los 
seis meses a que alude el artículo 278. Es decir, dada la renovación 
continua de las citadas causas, el divorcio puede pedirse en todo tiempo. 
Para la enajenación mental incurable exige el artículo 271 que hayan 
transcurrido dos años desde que comenzó a padecerse dicha enfermedad, 
para que pueda aducirse como causa de divorcio. 

Biisso, ob. cit., t. 11, pág. 49. 

De acuerdo con lo expuesto, es criticable el sistema seguido por 
nuestra ley, pues en rigor las citadas causales deben ser de nulidad y 
no de divorcio, ya que suponen vicios anteriores a la celebración del 
acto mismo (se exceptúa. sólo el caso de la impotencia incurable que 
según la fracción VI del artículo 267 debe presentarse con posterioridad 
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al matrimonio, para que sea causa de divorcio). Tratándose de vicios 
anteriores al matrimonio, es más jurídico reconocerlos como causas de 
nulidad y permitir que la acción pueda intentarse en todo tiempo, en- 
tretanto subsistan las mencionadas enfermedades o vicios, pues el divor- 
cio viene a ser semejante a la rescisión en los contratos y, por lo tanto, 
sólo debe operar cuando las causas concurren con posterioridad a ia 
celebración del matrimonio. 

Busso, ob. cit., t. 11, pág. 49. 
Castán Tobeñas, ob. cit., t. 111, págs. 498 y 499. 

1X.-El idiotismo y la imbecibilidad se regulan como impedimentos 
dirimentes y al afecto el artículo 247 previene que tienen derecho de 
pedir la nulidad, el otro cónyuge y el tutor del incapacitado. En este 
caso no se señala un término de prescripción y, por lo tanto, la acción 
podrá hacerse valer en todo tiempo. En el artículo 267 no se consagra 
como causa de divorcio el idiotismo o la imbecilidad, por lo que insis- 
timos en la tesis anteriormente expuesta a efecto de considerar que el 
legislador debió seguir el mismo criterio para las enfermedades y vicios 
que se mencionan en la fracción VI11 del artículo 156 o sea, conside- 
rar que tanto en el caso de idiotismo o imbecilidad, como en el de las 
enfermedades o vicios mencionados, sólo debe existir acción de nulidad 
del matrimonio con carácter de imprescriptible, y no acción de divorcio. 
En todo caso, el sistema debe ser uniforme, por existir causas seme- 
jantes. En nuestro concepto, según ya lo hemos dicho, para regular la 
enfermedad es más jurídico reconocer causales de nulidad con carácter 
de imprescriptibles y no causales de divorcio. 

X.-E1 matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con 
quien se pretende contraer matrimonio, es también un impedimento di- 
rimente, que origina de acuerdo con el artículo 248 una nulidad abso- 
luta, pues puede deducirse en todo tiempo por el cónyuge del primer 
matrimonio, por su hijos o herederos, por los cónyuges que contrajeron 
el segundo matrimonio o por el Ministerio Público. 

Castán Tobeñas, ob. cit., t. 111, pág. 499. 



C A P I T U L O  V I  

1.-Consideracioms ge12erale.s.-De acuerdo con lo que hemos ex- 
puesto, cabe aplicar, con las modificaciones quc después indicaremos, 
la teoría general de la nulidad a las distintas causas que regula la ley 
respecto a las nulidades en el matrimonio. 

Conforme a dicha teoría general, distinguiremos nulidades abso- 
lutas y nulidades relativas. 

En la teoría clásica de las nulidades se considera que la ilicitud en 
el-acto-jurídb se sanciona con la nulidad absoluta que se caracteriza 
c~mojmpres~ript ible, -- inconfirmable y susceptible de intentarse por cual- -, 

quier interesado. 
En cuanto a l a  ,nulidad relativa, se acepta que tiene como causas los 

v ic ip_deJa~~~a_4 , - la i_ncapac idad  y la inobservancia de la foíma. 
Se !e caracteriza en dicha doctrina clásica como prescriptible, confirma- 
F e  v 'sólo se cs$eh-acción a la parte perjudicada. 

Podemos sostener que en el derecho mexicano, sí es susceptible de 
aplicación al matrimonio lo expuesto de manera general para las nuli- 
dades en los distintos actos jurídicos. Es decir, serán nulidades absolutas 1 

en materia matrimonial, las que reúnan las tres características que enu- 
mera el artículo 2226, consistentes en la naturaleza imprescriptible de la 
acción de nulidad, en la imposibilidad de convalidar el acto, por rati- 
ficación expresa o tácita, para que desaparezca la nulidad y en la posi- 
bilidad de que todo interesado puede hacer valer la acción. En cambio, 
serán nulidades relativas aquellas que no reúnan las tres características 
mencionadas, aun cuando se presenten dos de ellas, bastando por lo 
tanto que la acción sea prescriptible como ocurre en la mayoría de los 
casos de nulidad en el matrimonio, o bien, que el acto pueda conva- 
lidarse por ratificación expresa o tácita, según veremos para otros efec- 
tos o, finalmente, que la acción sólo se conceda al directamente perju- 
dicado, como también ocurre en determinadas situaciones que en seguida 
estudiaremos. 

2.-Fundarnatación en el derecho ~nexicuno de las cas/sus de nuli- 
dad absoluta en el mat~irnonio.-De acuerdo con lo que hemos expues- 
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to, existen sólo dos causas de nulidad absoluta en el matrimonio, dadas 
las características que señala el Código Civil vigente. Dichas causas son: 
a) bigamia y b) incesto. 

La bigamia se caracteriza como una causa de nulidad absoluta de 
acuerdo con el artículo 248 debido a que la acción puede deducirse por 
el cónyuge del primer matrimonio, por sus hijos o herederos, por los 
cónyuges que contrajeron el segundo matrimonio y de no ser intentada 
por ninguna de las citadas personas, la deducirá el Ministerio Público. 
No contiene el precepto un término de prescripción para demandar la 
nulidad. En consecuencia, la acción se concede a todo interesado e im- 
perativamente determina la ley que será deducida por el Ministerio PÚ- 
blico si las personas que enumera el artículo 248 no la hacen valy. Al 
no señalarse un término de prescripción para intentar la nulidad, se 
caracteriza en la ley como Lqprescriptible,]. Por último, es evidente que 
no cabe en el caso convalidación por ratificación expresa o tácita de 
alguna de'las partes interesadas, ya que en ningún caso podría aceptarse 
la validez del segundo vínculo a pesar de que con conocimiento del 
primero se ratificara, pues por el contrario, se incurriría en un nuevo 
acto ilícito. 

Para el incesto estatuye el artículo 241 que el parentesco de con- 
sanguinidad no dispensado anula el matrimonio, por lo tanto, cuando 
se trate de un parentesco que no admita dispensa, como es el de la línea 
recta y el de la colateral hasta el segundo grado, así como cuando se 
trata de parentesco de afinidad en la línea directa, procede considerar 
que existe una nulidad absoluta, pues el artículo 242 estatuye la ac- 
ción que nace de dicha causa y la que dimana del parentesco de afinidad, 
pueden ejercitarse por cualquiera de los cónyuges, por sus ascendientes 
o por el Ministerio Público, es decir, se concede a todo interesado, sin 
límite de tiempo y también, sin que quepa la convalidación por ratifi- 
cación expresa o tácita. En consecuencia, cabe aplicar aquí las mismas 
consideraciones que para el caso de bigamia. 

Tratándose -.. . -- .--- de un parentesco ---- de consanguinidad - susceptible de dis- 
pensa, si se obtiene ésta después de celebrado el matrimonio, estatuye el 
4 

artículo 241 que si ambos cónyuges, reconocida la nulidad, quisieran 
espontáneamente reiterar su consentimiento por medio de un acta ante 
el Oficial del Registro Civil, quedará revalidado el matrimonio y sur- 
tirá todos sus efectos legales desde el día en que primeramente se con- 
trajo. Claramente se consagra en dicho precepto una nulidad relativa, 
pues se permite la convalidación del matrimonio, pero se exige una 
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ratificación expresa, dado que ambos cónyuges deben reiterar su consen- 
timiento en una acta especial ante el Oficial del Registro Civil. 

3.-Fundanzentación en el derecho mexicano de las causas de nuli- 
dad relativas en el matrinzonio.-De acuerdo con las características que 
se determinan en los artículos 236 a 241 y 243 a 247, la nulidad del 
niatrimonio será relativa cuando ocurren los impedimentos que enumera 
el artículo 156, exceptuando la bigamia y el incesto, o cuando se incurre 
en error en los términos del artículo 235, fracción 1, o finalmente si no se 
observan las formalidades del acto. Al efecto, analizaremos cada una 
de dichas causas para comprobar que presenta alguna o algunas de las 
características de la nulidad relativa y, por lo tanto, en vista de esa cir- 
cunstancia, tendrá que concluirse que conforme al artículo 2227 se trata- 
rá de una nulidad de esa naturaleza. 

a)  El error acerca de la persona con quien se contrae el matrimo- 
nio, cuando entendiendo un cónyuge celebrarlo con persona determi- 
nada, lo contrae con otra, es causa de nulidad relativa, porque de acuer- 
do con el artículo 236, dicha acción sólo puede deducirse por el cónyuge 
engañado y deberá intentarla en forma inmediata, pues si no denuncia 
el error inmediatamente que lo advierta, se tendrá por ratificado el 
consentimiento y quedará subsistente el matrimonio. Es decir, tenemos 
en el caso las tres características propias de la nulidad relativa, pues la 
acc ih  sólo se concede al cónyuge engañado, debe hacerse valer inme- 
diatamente, es decir, prescribe si no se intenta y, además, la ley admite 
una convalidación tácita por el solo hecho de que no se deduzca la acción. 
Desde el punto de vista estrictamente teórico, el error sobre la identi- 
dad de la persona debería motivar la inexistencia del matrimonio, pues 
impide que el consentimiento se forme, dado que éste no se otorgó para 
celebrar el acto con la persona con quien realmente se celebró, sino que 
dicha voluntad se expresó bajo un supuesto totalmente distinto, es decir, 
para contraer matrimonio con otra persona. Por 10 tanto, faltó el con- 
sentimiento, y cabría aplicar el artículo 2224 para considerar inexistente 
el matrimonio, pero ante la disposición expresa del artículo 236 debe 
concluirse que en nuestro derecho se trata de una nulidad relativa. 

Jemolo, El Matrimonio, págs. 133 y 134. 

b) La menor edad de dieciséis años en el hombre y catorce en la 
mujer, se caracteriza por el artículo 237 como una nulidad relativa, por 

1 
! 

cuanto que el matrimonio queda convalidado si hay hijos o bien, aun- 
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que no los haya habido, si 'el cónyuge menor hubiere llegado a los vein- 
tiún años, y ni él ni el otro cónyuge, hubieren intentado la nulidad. Se 
admite, por lo tanto, la prescripción de la acción de nulidad y con este 
dato es suficiente para caracterizarla como relativa. 

c) La nulidad por falta de consentimiento de los ascendientes, tam- 
bién es relativa dado que conforme al articulo 238, sólo podrá alegarse 
por aquel o aquellos a quienes tocaba prestar dicho consentimiento, den- 
tro de treinta días contados desde que tengan conocimiento del matri- 
monio. Además, el artículo 239 admite claramente la prescripción de la 
acción por el solo transcurso de los treinta días y permite la convalida- 
ción del acto si dentro de ese término hay una ratificación expresa o 
tácita. 

d )  La nulidad por falta de consentimiento del tutor o del juez tam- 
bién es relativa, porque deberá pedirse dentro del término de treinta 
días por cualesquiera de los cónyuges o por el tutor, cesando si antes 
de presentarse la demanda se obtiene la ratificación de éste o la autori- 
zación judicial. 

e) La nulidad en el caso de que exista parentesco consanguíneo 
dispensado, es relativa de acuerdo con el artículo 241 por las razones 
ya antes expuestas. 

f )  La nulidad en el caso de adulterio habido entre las personas que 
pretendan contraer matrimonio, se otorga sólo al cónyuge ofendido Y al 
Ministerio Público en el caso de disolución del matrimonio anterior por 
causa de divorcio, y sólo a éste último funcionario, si el matrimonio se 
disolvió por muerte del cónyuge ofendido. En uno y otro caso la ac- 
ción debe intentarse dentro de los seis meses siguientes a la celebración 
del matrimonio de los adúlteros. En- consecuencia, claramente se caracte- 
riza a través de estos dos atributos como una nulidad relativa. 

g) La nulidad proveniente del atentado contra la vida de alguno 
de los cónyuges para casarse con el que quede libre, puede ser deducida 
por los hijos del cónyuge víctima o por el Ministerio Público, dentro 
del término de seis meses contados desde que se celebró el nuevo ma- 
trimonio. Por lo tanto, dada la prescripción de la acción, la nulidad 
será relativa de acuerdo con el artículo 2227. 

h)  La nulidad por miedo o violencia que llene los requisitos del 
artículo 245, sólo puede deducirse por el cónyuge agraviado dentro 
del término de sesenta días desde la fecha en que cesó la violencia o in- 
timidación. En consecuencia, por ambas características debe considerár- 
sele como relativa. 
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1 )  La nulidad que se funde en las enfermedades o vicios que enu- 
mera la fracción VI11 del artículo 156, sólo podrá ser pedida por los 
cónyuges y dentro del término de sesenta días contados desde que se 
celebró el matrimonio. En consecuencia tiene dos características de la 
nulidad relativa. 

j )  La nulidad por idiotismo o imbecilidad, conforme al artículo 247 
sólo puede pedirse por el otro cónyuge o por el tutor del incapacitado. 
N o  se admite aquí prescripción, pero considerando que la acción sólo 
se otorga al otro cónyuge o al tutor, bastará este solo hecho para clasi- 
ficarla como nulidad relativa. 

k) Por último, la nulidad que se funda en la falta de simples for- 
malidades necesarias para la validez del matrimonio, puede alegarse 
conforme al artículo 249 por los cónyuges o por cualquiera que tenga 
interés en probar que no hay matrimonio. También podrá deducirse por 
el Ministerio Público. Cuando se haya otorgado el acta matrimonial, 
no se admitirá la demanda de nulidad por inobservancia de formali- 
dades, cuando exista la posesión de estado matrimonial. De acuerdo con 
lo expuesto, cabe distinguir, según ya hemos explicado, dos causas: 1.- 
Inexistencia cuando se trate de formalidades esenciales, pues cualquiera 
podrá presentar demanda para demostrar que no hay matrimonio, inclu- 
yendo al Ministerio Público y 2.-Nulidad relativa cuando exista el acta 
con las formalidades esenciales y se una a la posesión de estado ma- 
trimonial. 

En relación con las distintas causas de nulidad relativa, el artículo 
251 aclara la tesis que hemos venido sosteniendo al disponer: "El de- 
recho para demandar la nulidad del matrimonio corresponde a quienes 
la ley lo concede expresamente, y no es transmisible por herencia ni-de 
cualquiera otra manera. Sin embargo, los herederos podrán continuar 
la demanda de nulidad entablada por aquel a quien heredan". En con- 
secuencia, de manera expresa la ley sólo concede acción de nulidad a 
los personas que en cada caso determina taxativamente. Con apoyo en 
este precepto cabe sostener que la enumeración que hace la ley en las 
distintas hipótesis que hemos considerado de nulidad relativa, no permi- 
tirá que la acción sea deducida por persona distinta y así de manera 
terminante lo estatuye el artículo 251. 

4.-Especialidad de las ncllidades en el ??zarrinzotzio.-Indiscuti.ble.. 
mente que el matrimonio es el acto jurídico que en todo el derecho 
ofrece la mayor variedad de causas respecto a su nulidad, así como los 
problemas más serios. En verdad no hay acto jurídico que pueda com- 
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parársele tanto desde el punto de vista de su trascendencia social, como 
por lo que se refiere a los problemas sobre nulidad, absoluta o relativa, , 
en las distintas hipótesis que hemos estudiado. 

En los actos jurídicos la nulidad absoluta se presen_ta por regla ge- 
neral cuando existe un objeto, motivo o fin ilícitos, pero excepcional- 
mente puede tratarse de una nulidad relativa, según admite el artículo 
2225. En el matrimonio podemos considerar que la regla se invierte, de 
tal manera que el carácter ilícito en su objeto, motivo o fin, producirá 
la nulidad relativa y, excepcionalmente, la nulidad absoluta. En los con- 
tratos, testamentos, convenios y actos unilaterales, la ilicitud en los mis- 
mos produce la nulidad absoluta y, excepcionalmente, la relativa. 

5.-Matrimonios ilícitos válidos.-Conforme al artículo 264 exis- 
ten ciertos matrimonios ilícitos pero no nulos. Dice así el mencionado 
precepto: "Es iljcito, pero no nulo el matrimonio 1.-Cuando se ha con- 
traído ectando pendiente laLdecisión de un impedimento que sea suscep- 
tjble de dispen?. 11.-Cuando - no -.. se ha otorgado la previa dispensa 
que, requiere el artículo i 59, y cuando se celebre sin que hayan trans- 
currido - 10; términos fijados en los artículos 158 y 289". 

- - 

6.-Efectos de b nulidad del matrimonio.-Los efectos de- la-di -  
dad del matrimonio deben estudiarse ---- desde tres de vista: a) s o n _  
relación a los cónyuges; b) Con relación a los hijos, y c) Con-relación 

*------,e ,,,- -- . - -. 

7.-Efectos de la nulidad del matrimonio con relación a los cón- 
yuges.-Los artículos 255 y 258 del Código Civil determinan las conse- 
cuencias de la nulidad del matrimonio con relación a los cónyuges. Al 
efecto, se distingue en los citados preceptos si el matrimonio fue con- 
traído de buena o de mala fe, para atribuir distintas consecuencias en 
uno y otro caso. Además, se toma en cuenta el hecho de que ambos 
cónyuges procedan de buena o mala fe o s6lo uno de ellos. 

De acuerdo con la regla general consagrada.por el artículo 253, 
todo matrimonio tiene a su favor la presunción de ser válido y, confor- 
me al artículo 257, de haberse contraído de buena fe. Para destruir esta 
presunción se requiere prueba plena. Por consiguiente, entretanto no se 
demuestre la mala fe.por parte de uno o de ambos cónyuges, la ley 
presume que fue, de buena fe y, en consecuencia, deberán atribuirsele 
todos los efectos inherentes a la misma que se señalan en los artículos 
255 y 256. 
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El matrimonio contraído de buena fe, cuando es declarado nulo, 
se denomina matrimonio putativo y con relación al mismo, Planiol hace 
un estudio especial consagrándole un capítulo entero. Al efecto, distin- 
gue las condiciones requeridas para la eficacia del matrimonio putativo 
y analiza: a) La buena fe; b) El justo motivo de error, y c) La condi- 
ción de publicidad. Después se refiere a los vicios cubiertos por la buena 
fe, para tratar finalmente de los efectos del matrimonio putativo. 

Se define el matrimonio putativo como aquel que adolece de un 
vicio de nulidad, pero que fue contraído de buena fe, es decir, ignorando 
la existencia de dicho vicio. La ley toma en cuenta que sería de graves 
consecuencias para la familia, especialmente para los hijos y también 
para los cónyuges que procedieron de buena fe, aplicar rigurosamente 
todos los efectos retroactivos de la nulidad, para destruir las consecuen- 
cias que hubiera producido el matrimonio si hubiera sido válido, pues 
las relaciones conyugales quedarían consideradas como un concubinato 
y los hijos serían reputados como hijos naturales. 

"Hemos tomado la teoría del matrimonio putativo, del derecho canónico. 
Era desconocida en el derecho romano (Código Lib. V, Tít. 5, ley 6 ) .  En orien- 
te el principio primitivo subsistió en todo su rigor. En el mismo occidente el 
matrimonio putativo no apareció sino hasta el siglo XII, en las decretales de 
Alejandro 111, y en las obras de Pedro Lombardo. Las Exce ciones Petri que son B del siglo anterior lo ignoran aún (véanse los textos cita os por Esmein. "Le 
mariage en droit canonique", t. 1, p. 3233).  Esta teoría parece haber sido obra 
no de la legislación, sino de la doctrina, y probablemente su causa fue la exage- 
ración de las prohibiciones del matrimonio entre parientes: numerosas personas 
de buena fe estaban expuestas a contraer matrimonios nulos. Era necesario a toda 
costa encontrar un paliativo. Véase More1 "Etude historique du mariage putatif", 
tesis, París, 1913". (Planiol, ob. cit., pág. 481) .  

De acuerdo con el artículo 255: "El matrimonio contraído de bue- 
na fe, aunque sea declarado nulo, produce todos sus efectos civiles en 
favor de los cónyuges mientras dure; y en todo tiempo en favor de los 
hijos nacidos antes de la celebración del matrimonio, durante él y tres- 
cientos días después de la declaración de nulidad, si no se hubieren 
separado los consortes, o desde su separación en caso contrario". 

En el artículo 256 se distinguen los siguientes casos: 1.-Cuando 
ha habido, buena fe de parte de uno solo de los cónyuges, en cuya 
hipótesis el matrimonio producirá efectos civiles sólo respecto a él y de 
los hijos, y 2.-Cuando ha habido mala fe de parte de ambos con- 
sortes, caso en el cual el matrimonio producirá efectos civiles solamente 
respecto de los hijos. 
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Siguiendo a Planiol, analizaremos los temas que el citado jurista 
indica, consistentes respectivamente en el estudio de la buena o mala 
fe en la celebración del matrimonio; del justo motivo de error; de la 
condición de publicidad; de los vicios que resultan cubiertos por la buena 
fe y, finalmente, de los efectos del matrimonio putativo. 

a) Buena fe.-"La buena fe consiste en ignorar el impedimento 
que se oponía a la formación del matrimonio, o el vicio que ha hecho 
insuficientes las formalidades de su celebración". 

La buena fe es necesaria en el momento de la celebración del ma- 
trimonio; el hecho de que se conozca posteriomente el vicio que origina 
la nulidad, no afecta la naturaleza putativa del enlace, pues los efectos 
que se atribuyen a esta clase de uniones dependen exclusivamente del 
estado de ánimo de los consortes al celebrar el acto, o sea de la igno- 
rancia misma en cuanto a los vicios. Por esto el beneficio de la buena 
fe inicial no se pierde por el conocimiento posterior de alguna de las 
causas que originan la nulidad del matrimonio. Conforme al artículo 
257 de nuestro Código Civil, la carga de la prueba respecto a la mala 
fe, a efecto de destruir la presunción juris tantum que reconoce la ley, 
incumbirá a aquel que pretenda prevalerse de esa mala fe para derivar 
determinadas consecuencias. En el derecho francés los autores discuten 
sobre el particular, dado que no existe un texto como el consagrado por 
el artículo 257 de nuestro Código Civil. De aquí que Demolombe (t. 
111, nú?. 359) y Laurent (t. 11, 506) sostengan que el que invoque la 
buena fe para deducir de ella determinado beneficio, debe probarla. 

b) Justo motivo de error.-"Antiguo derecho.-Antiguamente no 
era suficiente la buena fe; se requería, ademjs, que los esposos pudieran 
invocar una causa justa, que explicase el error. . . 

"Jurisprudencia actual.-La jurisprudencia moderna no exige ya 
esta condición, porque el texto sólo habla de la buena fe. . . (Planiol, 
ob. cit., t. 1, págs. 482 y 483). 

En nuestro derecho, deben aplicarse las conclusiones a que ha llegado 
la jurisprudencia moderna, paes nuestros textos no exigen "el justo rno- 
tizro de error", refiriéndose sólo a la buena fe de ambos cónyuges o de 
ano de ellos. 

c) Condición de publicidad.-"Desde que el Concilio de Letrán 
exigió un anuncio público del matrimonio por medio de los bandos, la 
omisión de esta formalidad se consideró como una falta, como un pe- 
cado contra las leyes de la iglesia; el matrimonio celebrado clandestina- 
mente no era nulo por este solo hecho, pero si existía un impedimento 
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dirimente, no gozaban los esposos del beneficio del matrimonio putati- 
vo. La publicidad de la celebración llegó a ser as íuna condición del 
matrimonio putativo (Gui Coquille, 'Coutumme de Nivernois', Capítulo 
XXIII, art. lQ) ". 

"¿Cómo desapareció?-El texto actual no supone que el matrimo- 
nio haya sido celebrado públicamente. Nadie sostiene que esta antigua 
condición sea absolutamente inútil, pues si los esposos se han escon- 
dido para casarse, raramente serán de buena fe; este hecho revelará su 
conocimiento del impedimento que nulifica al matrimonio". (Planiol, 
ob. cit., t..I, pág. 483) .  

El2 nzlestro derecho el Código Civil vigente no exige la publicidad 
que se requerh en los códigos anteriores para la celebración del matri- 
nzonio. Por esto los artículos 97 y 103, que regulan los requisitos y for- 
malidades que deben observarse tanto con anterioridad como durante 
la celebración del matrimonio, no incluyen el requisito de publicidad, 
bastando, para que el Oficial del Registro Civil señale día y hora para 
la celebración del acto, que se presente la solicitud de matrimonio con 
los citados requisitos. En consecuencia, la falta de publicidad en el ma- 
trimonio no implica un vicio, ni puede ser causa de nulidad o de mala 
fe de los cónyuges. 

d )  Vicios cubiertos por la buena fe.-Indica Planiol que en el 
derecho antiguo la buena fe de los esposos cubría únicamente las nulida- 
des debidas a la existencia anterior de un impedimento dirimente y no 
las nulidades de forma que pudiesen afectar la celebración del matri- 
monio; que la jurisprudencia moderna ha considerado que la buena fe 
de los esposos puede convalidar un matrimonio cuya causa de nulidad 
sea un vicio de forma. En nuestro derecho el avtículo 250 dispone: "No 
se admitirá demanda de nulidad por falta de solemnidades en el acta de 
matrimonio celebrado ante el Oficial del Registro Civil, cuando a la exis- 
tencia del acta se una la posesión de estado matrimonial". En conse- 
cuencia, la convalidación por falta de formalidades en el acta, no se 
opera por virttld de la buena fe de los cónytlges, sino por la posesión 
del estado nzatrinzonial, 

"Numerosos autores, interpretando los textos restrictivamente, piensan que 
la buena fe de los esposos sólo puede cubrir las causas de nulidad propiamente 
dichas, y no las de inexistencia (Demolombe, t. 111, 354; Aubry y Rau, 5 R  ed., 
t. VII, 460, p. 46, nota 1, Laurent, t. 1, núm. 515; Huc, t. 1, núm. 161). Su 
argumento principal consiste en que en todo el capítulo IV y especialmente en los 
arts. 201 y 202, la ley sólo habla de los matrimonios nulos y no de los inexis- 
tentes. Añaden que el matrimonio que necesita ser anulado puede producir efec- 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 317 

tos, en tanto qce el matrimonio inexistente es 12 nada, siendo difícil comprender 
ue la nada pueda producir efectos. Válida en principio para los casos de ver- 

ladera inexistencia del matrimonio, debidos a la ausencia de un elemento esencial 
de éste según la naturaleza misma de las cosas, esa opinión es inaceptable trg- 
tándose del simple vicio de forma, que es, todo, un caso de nulidad, establecido 
arbitrariamente por la ley, y no un caso de inexistencia. Véase el núm. 1007" 
(Planiol, ob. cit., págs. 484 y 485). 

e) Efectos del matrimonio putativo.-Ya hemos dicho que confor- 
me al artículo 255, cuando ambos consortes proceden de buena fe no 
obstante que se declare la nulidad del matrimcnio, éste producirá efec- 
tos civiles en su favor durante todo el tiempo transcurrido desde la ce- 
lebración hasta que se pronuncie la sentencia de nulidad. Si sólo ha 
habido buena fe de uno de los cónyuges, el matrimonio producirá efec- 
tos civiles exclusivamente respecto de él y de los hijos. 

Por virtud de la nulidad del matrimonio, se pierden los derechos 
de los cónyuges para heredarse entre sí, si ambos sobrevivieren a la 
sentencia de nulidad. Si uno de los esposos muere antes de que se dic- 
tase la sentencia, debe considerarse que aún el matrimonio subsistía, 
produciendo sus efectos, y por lo tanto, el cónyuge supérstite sí tiene 
el derecho de heredar al cónyuge difunto. "Si uno de los esposos ha 
muerto ya cuando se decrete la nulidad, la herencia recogida por el su- 
pérstite, que aún era su cónyuge el día de l a  muerte, permanece en su 
patrimonio. Resulta de esto que si el matrimonio putativo era nulo por 
causa de bigamia, la sucesión del bígamo se dividirá entre sus dos cón- 
yuges". (Planiol, ob. cit., pág. 486). 

Para los alimentos debe mantenerse la misma regla, es decir, entre- 
tanto no se pronuncie la sentencia de nulidad subsiste la obligación ali- 
mentaria entre los cónyuges. 

8.-Efectos de ia ntllidad del matrimonio en cua~zto a los hijos.- 
De acuerdo con los artículos 255 y 256, los hijos no sufren las conse- 
cuencias de nulidad del matrimonio de sus padres, aun cuando éstos 
hubieren procedido de mala fe, pues se considerará que el matrimonio 
existió válidamente tanto para los hijos nacidos antes de su celebración, 
que quedaron legitimados, cuanto para los nacidos durante él o tres- 
cientos días después de la declaración de nulidad, si no se hubieren 
separado los consortes o desde su separación en caso contrario. En con- 
secuencia, los hijos tendrán la calidad de legitimados o legítimos, res- 
pectivamente, con los derechos de heredar o exigir alimentos. Psopia- 
mente estas últimas consecuencias se presentan en el sistema nzexicaizo 
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como efectos de la filiación misma y no del matrimonio, ya qtle tanto 
los hijos legítimos como naturales tienen derecho de heredar y de exigir 
alimentos. En cuanto a las consecuencias de la patria potestad, tampoco 
se afecta la condición de los hijos por la nulidad del matrimonio de sus 
padres, desde el punto de vista de que los derechos y obligaciones inhe- 
rentes a la misma se atribuyen tanto a los padres legítimos como a los 
naturales, pero sí existen efectos especiales una vez declarada la nulidad 
del matrimonio, que se regulan en los artículos 259 y 260. 

"Art. 259.-Luego que la sentencia sobre nulidad cause ejecutoria, 
los hijos varones mayores de cinco .años quedarán al cuidado del padre, 
y las hijas al cuidado de la madre, si de parte de ambos cónyuges hu- 
biere habido buena fe". 

"Art. 260.-Si uno solo de los cónyuges ha procedido de buena fe, 
quedarán todos los hijos bajo su cuidado; pero siempre, y aun tratán- 
dose de divorcio, las hijas e hijos menores de cinco años se mantendrán 
al cuidado de la madre hasta que cumplan esta edad, a menos que la 
madre se dedicare a la prostitución, al lenocinio, hubiere contraído el há- 
bito de embriagarse, tuviere alguna enfermedad contagiosa o por su 
conducta ofreciere peligro grave para la salud o moralidad de sus hijos". 

9.-Efectos de la nulidad del matrimonio en cuanto a los bienes.- 
Estas consecuencias están reguladas por los artículos 261 y 262. 

"Art. 261.-Declarada la nulidad del matrimonio se procederá a la 
división de los bienes comunes. Los productos repartibles, si los dos 
cónyuges hubieren procedido de buena fe, se dividirán entre ellos en la 
forma convenida en las capitulaciones matrimoniales; si sólo hubiere 
habido buena fe por parte de uno de los cónyuges, a éste se aplicarán 
íntegramente esos productos. Si ha habido mala fe de parte de ambos 
cónyuges, los productos se aplicarán a favor de los hijos". 

Art. 262.-Declarada la nulidad del matrimonio, se observarán 
respecto de las donaciones antenupciales las reglas siguientes: 

1.-Las hechas por un tercero a los cónyuges podrán ser revocadas; 
11.-Las que hizo el cónyuge inocente al culpable quedarán sin efec- 

to y las cosas que fueron objeto de ellas se devolverán al donante con 
todos sus productos; 

111.-Las hechas al inocente por el cónyuge que obró de mala fe 
quedarán subsistentes; 

1V.-Si los dos cónyuges procedieron de mala fe, las donaciones 
que se hayan hecho quedarán en favor de sus hijos. Si no los tienen, 
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no podrán hacer los donantes reclamación alguna con motivo de la libe- 
ralidad''. 

10.-Efectos especinles de lrl nulidad del matrimonio cuando la mu- 
jer estuviere encinta.-"Si al declararse la nulidad del matrimonio la 
mujer estuviere encinta, se tomarán las precauciones a que se refiere 
el capítulo primero del Título Quinto dql Libro Tercero" del Código 
Civil. 

C A P I T U L O  V I 1  

EFECTOS DEL ~~ATRIMONIO 

1 .-Diversidad de ef ectos.-Los efectos del mafrimonio se deter- 
minan desde tres ,puntos de vista: a) Entre consortes; b) En relación 
con los hijos, y c) En relación con los bienes. 

2.-Efectos entre consortes.-Estudiaremos tanto los derechos que 
se derivan del estado civil que rige el matrimonio, como las obligacio- 
nes correlativas a ese status. 

En el matrimonio tales derechos subjetivos principalmente se mani- 
fiestan en las facultades siguientes: 1.-El derecho a la vida en común, 
con la obligación correlativa de la cohabitación. 2.-E1 derecho a la 
relación sexual, con el débito carnal correspondiente. 3.-E1 derecho a 
la fidelidad, con la obligación correlativa impuesta a cada uno de los 
esposos. 4.-E1 derecho y obligación de alimentos, con la facultad de 
exigir asistencia y ayuda mutua. 

Francesco Messineo, Manunl de Derecho Civil y Comercial, traduc. de San- 
tiago Sentís Melendo, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1954, 
t. 111, pág. 68. 

Trataremos sucesivamente de los derechos y obligaciones enun- 
ciados: 

a).-El derecho a exigir una vida en común, con-la obligación de 
habitar bajo el mismo techo, es indiscutiblemente el principal de todos 
los enumerados, dado que sólo a través de él puede existir la posibili- 
dad física y espiritual de cumplir los fines del matrimonio. Podemos 
decir que constituye la relación jurídica fundante de la cual dependen 
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un conjunto de relaciones jurídicas que podemos denominar fundadas o 
derivadas. La vida en común implica la relación jurídica fundante, por- 
que si no se realiza, no podrán cumplirse las relaciones jurídicas fun- 
dadas. 

b) Otro derecho interesante en el matrimonio es el relativo a exi- 
gir el cumplimiento del débito carnal. Se trata de una forma sui-géneris 
que sólo puede existir, como es evidente, en este tipo de relación inter- 
subjetiva, ya que cada uno de los sujetos está facultado para interferir 
en la persona y conducta del otro, pero en la forma íntima, que im- 
pone la relación sexual. No sólo se trata aquí de dar satisfacción a una 
función biológica, sino que existe una regulación jurídica, dado que 
cabe determinar en qué términos y condiciones deberá cumplirse con la 
obligación respectiva y ejercitarse esa facultad. Evidentemente que, como 
en todos los problemas del derecho familiar, debe prevalecer el interés 
siempre superior de la familia, de tal suerte que en el caso se trata no 
sólo de una funcidn biológica, sino también de una función jurídica para 
dar cumplimiento a los fines del matrimonio, de acuerdo con el impe- 
rativo general impuesto por el articulo 162, para que'cada cónyuge con- 
tribuya por su parte a tales fines. En algunas definiciones, tanto de la 
doctrina como de la ley, se señala la perpetuación de la especie como 
el fin principal del matrimonio y en esa virtud debe entenderse que para 
ese efecto, fundamentalmente, cada cónyuge está facultado para exigir 
el débito carnal. 

Desde el punto de vista jurídico el deber de relación sexual se en- 
cuentra sancionado jurídicamente, pues la negativa injustificada y siste- 
mática de un cónyuge para cumplir esa obligación, implica una injuria 
grave que es causa de divorcio. 

En relación con este deber, se establece como impedimento diri- 
mente para contraer matrimonio, la impotencia incurable para la cópula; 
pero si la nulidad del vínculo no se demanda dentro de los sesenta días 
siguientes a la celebración del matrimonio (artículo 156, frac. VI11 y 
246), ya no habrá sanción al incumplimiento del débito carnal, pues el 
divorcio sólo procederá si la impotencia sobreviene a la celebración del 
matrimonio (artículo 267, frac. VI). 

c) El derecho a exigir fidelidad, y la obligación correlativa, im- 
plican fundamentalmente la facultad reconocida en la ley para exigir 
y obtener del otro cónyuge una conducta decorosa y, por lo tanto, ex- 
cluye la posibilidad de que existan relaciones de intimidad con persona 
de otro sexo, que sin llegar al adulterio sí implican un ataque a la honra 
y al honor del otro cónyuge. No sólo existe, en relación con el deber 
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correlativo, la prohibición de realizar el adulterio, con la sanción penal 
correspondiente y la civil relativa al divorcio, pues podemos encontrar 
aquí diferentes grados y, por lo tanto, distintas formas de incumpli- 
miento. El adulterio constituye la forma máxima de incumplimiento e 
ilicitud por lo que se refiere a ese deber. Además, no s610 se comprende 
el aspecto estrictamente jurídico, sino también y de manera fundamen- 
tal, el aspecto moral que en el caso recibe una sanción jurídica. 

En nuestro derecho, tanto el Código Civil, como el Penal, no dis- 
tinguen en cuanto a las consecuencias del adulterio del marido o de la 
esposa. El artículo 267, frac. 1 del Código Civil, estatuye que es causa 
de divorcio, el adulterio debidamente probado de uno de los cónyuges. 
Los artículos 273 a 276 del Código Penal, no hacen distinción al'guna 
en la sanción y configuración del delito de adulterio del hombre o de la 
mujer. 

En el Código Civil de 1884, el artículo 228, disponía: "El adulte- 
rio de la mujer es siempre causa de divorcio (separación de cuerpos, ya 
que.no se admitía por dicho Código que el divorcio disolviera el matri- 
monio, conforme al artículo 226) ; el del marido lo es solamente cuando 
con él concurre algunas de las circunstancias siguientes: 

1.-Que el adulterio haya sido cometido en la casa común; 
I I . -Que haya habido concubinato entre los adúlteros, dentro o fue- 

ra de la casa conyugal; 
111.-Que haya habido escándalo o insulto público hecho por el ma- 

rido a la mujer legítima; 
IV. -Que la adúltera haya maltratado de palabra, de obra, o que 

por su causa se haya maltratado de alguno de esos modos a la mujer 
legítima". 

La creencia vulgar de que las relaciones íntimas que tenga un cón- 
yuge con persona de otro sexo, sin llegar al adulterio, no se encuentran 
sancionadas jurídicamente, sólo podría ser exacta desde el punto de vista 
estrictamente penal, pero el derecho civil es evidente que concede una 
acción al cónyuge ofendido para exigir el divorcio por injuria grave. Si 
sólo hubiese sanción al deber de fidelidad para el caso del adulterio, 
peligraría la institución matrimonial, y razones de seguridad jurídica y 
de interés público motivan la necesidad de admitir las conclusiones an- 
teriores. 

d) Otro de los deberes que impone el matrimonio y, por consi- 
guiente, de los derechos que nacen de ese estado civil, es el de socorro 
y ayuda mutua. Se trata, como en los casos mteriores, de verdaderos 
derechos-deberes o estados fuxionales que, como ex?lica Cicu, descan- 
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san siempre en la solidaridad familiar y tienen por objeto realizar los 
fines superiores de la misma. Una de las principales manifestaciones 
del derecho-obligación que analizamos es la relativa a la prestación de 
alimentos que la ley impone a los -- consortes; pero, fundamentalmente, 
no se concreta exclusivamente a ese aspecto patrimonial. El deber de 
socorro también comprende la asistencia recíproca en los casos de en- 
fermedad y, sobre todo, el auxilio espiritual que mutuamente deben 
dispensarse los cónyuges. De esta suerte tenemos un contenido patrimo- 
nial en la obligación de alimentos y un contenido moral en el auxilio 
y ayuda de carácter espiritual que en nuestro derecho se reconoce expre- 
samente por el artículo 147, así como por el 162, bajo los términos de 
"ayuda mutua", "socorro mutuo". 

"La unidad de la vida conyugal y familiar produce la unidad del 
presupuesto doméstico; no se distinguen los gastos relativos a uno de 
los cónyuges de los relativos al otro, sino que se confunden en la cate- 
goría única de los gastos familiares o cargas del matrimonio. No es 
posible, por tanto, que cada uno de los cónyuges soporte sus propios 
gastos sino que tiene que concurrir solamente al gasto total único. Y 
aunque cese la convivencia de los cónyuges, no por ello desaparecen 
necesariamente las cargas del matrimonio; si hay hijos, el gasto de su 
manutención, cuando no están ellos provistos de un suficiente patri- 
monio propio, es siempre obligación de los progenitores. 

Se pueden considerar tres momentos en la disciplina juridica de las 
cargas del matrimonio: la determinación de esas cargas, es decir, del 
tenor de vida de la familia y de las necesidades de los miembros de ella 
a que hay que dar satisfacción; la fijación de la medida de la contri- 
bución de cada uno de los cónyuges para soportar esas cargas; la eroga- 
ción de. los medios v. Dor tanto. el modo como se efectúa la contribución .- S 

de los cónyuges". (Tedewhi, Régimen Patrimonial de la Familid, 
págs. 11 y 12). 

3.-Condición jurídicd de la esposa.-En relación con los efectos 
del matrimonio entre los consortes, conviene determinar cuál es la situa- 
ción juridica de la esposa de acuerdo con las nuevas bases reconocidas 
en nuestro derecho desde la Ley Sobre Relaciones Familiares y admiti- 
das por el Código Civil vigente. Sin analizar ahora el punto relativo a 
la potestad marital, sólo determinaremos cuál es la condición juridica 
de la mujer en el matrimonio. 
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En el derecho mexicano, puede decirse que la capacidad juridica 
de la mujer (no de la esposa, sino de la mujer en general), sufrió algu- 
nas restricciones en los códigos civiles del siglo pasado. Tomaremos como 
base los códigos civiles del Distrito y Territorios Federales de 1870 y 
de 1884. En realidad, la regla para la mujer soltera, para la mujer 
viuda, para la mujer separada, fue la capacidad jurídica. Se exceptuaban 
algunos casos especiales: por ejemplo, la mujer no podía ser fiadora 
en ciertas operaciones; no podía ser tutriz, excepto cuando le corres- 
pondía el cargo en relación con el marido incapacitado; no podía ser 
procuradora en juicio, como regla general; tampoco podía ser testigo 
en testamento. Y para el caso de la esposa, la mujer no podía ser man- 
dataria sin autorización del marido. Pero, como se ve, éstas eran verda- 
deras excepciones a la regla general; la mujer tenía capacidad jurídica 
para poder celebrar actos, contratos, en general negocios jurídicos, para 
poder comparecer en juicio; sólo Ia esposa, en tanto que esposa, sí estaba 
incapacitada jurídicamente. 

El Código Civil de 1884 reconocía la regla fundamental de la ca- 
pacidad en el artículo primero, al estatuir: "La ley civil es igual para 
todos, sin distinción de personas ni de sexos, a no ser en los casos espe- 
cialmente declarados". Esta parte final: "a no ser en los casos especial- 
mente declarados", vino a permitir las excepciones mencionadas. Ade- 
más, existían para contratos en general, normas aplicables a los demás 
negocios jurídicos. Fundamentalmente, la regla de capacidad consa- 
grada en el artículo 1282: en principio toda persona era capaz. Se reque- 
ría disposición especial para que se originara su incapacidad. "Son há- 
biles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley", decía 
el precepto citado. 

Contrastando con la capacidad juridica de la mujer en general, los 
códigos del siglo pasado regularon la incapacidad jurídica de la esposa 
en los aspectos fundamentales de la vida: no podía comparecer en juicio 
por sí misma, sin autorización marital; tampoco pod'i celebrar actos de 
dominio u obligarse sin la licencia del marido. Siguiendo al Código Na- 
poleón, nuestros Códigos del siglo pasado, de 1870 y .  1884, definieron 
en reglas perfectamente claras, esta incapacidad de la mujer. Decía el 
artículo 197 del Código de 1884: "El marido es el representante legí- 
timo de su mujer. Esta no puede, sin licencia de aquél dada por escrito, 
comparecer en juicio por sí o por procurador, ni aún para la prosecución 
de los pleitos comenzados antes del matrimonio. . ." "198.-Tampoco 
puede la mujer, sin licencia de su marido, adquirir por título oneroso o 
lucrativo, enajenar sus bienes ni obligarse, sino en los casos especifi- 
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cados en la ley". En cambio, decía el artículo 202: "La mujer mayor 
de edad no necesita licencia del marido ni autorización judicial: 1. Para 
defenderse en juicio criminal; 11. Para litigar con su marido; 111. Para 
disponer de sus bienes por testamento; IV. Cuando el marido estuviere 
en estado de interdicción; V. Cuando el marido no pudiere otorgar su 
licencia por causa de enfermedad; VI. Cuando estuviere legalmente se- 
parada; VII. Cuando tuviere establecimiento mercantil". 

El Código Civil vigente en el Distrito y Territorios Federales, ade- 
más de declarar la capacidad jurídica de la mujer en general, borra toda 
incapacidad de la esposa e impone una equiparación absoluta en el lio- 
gar: marido y mujer tendrán los mismos derechos, la misma autoridad 
y ambos ejercerán la patria potestad sobre los hijos. En el artículo 20. 
de este Código, se declara: "La capacidad jurídica es igual para el hom- 
bre y la mujer; en consecuencia, la mujer no queda sometida, por razón 
de su sexo, a restricción alguna en la adquisición y ejercicio de sus 
derechos civiles". 

Ya el Código vigente no mantiene ninguna incapacidad de la mu- 
jer en la celebración de negocios jurídicos, en la comparecencia en juicio, 
o para desempeñar determinados cargos. También en este aspecto hom- 
bre y mujer son equiparados, tienen la misma capacidad jurídica. 

Castán Tobeñas, 06. cit., t. 111, pág. 515. 

Por decreto de 31 de diciembre de 1974 se derogaron los artículos 
167 y 168 del Código Civil, para quedar en los siguientes términos: 

"Art. 168.-El marido y la mujer tendrán en el hogar autoridad y 
consideraciones iguales; por lo' tanto, resolverán de común acuerdo todo 
lo conducente al manejo del hogar, a la formación y educación de los 
hijos y a la administración de los bienes que a éstos pertenezcan. En caso 
de desacuerdo, el juez de lo Familiar resolverá lo conducente." 

A su vez los artículos 169 a 171 del Código Civil, quedaron modi- 
ficados en un artículo único, el 169, en los siguientes términos: "Los 
cónyuges podrán desempeñar cualquier actividad, excepto las que dañen 
la moral de la familia o la estructura de ésta. Cualesquiera de ellos podrá 
oponerse a que el otro desempeñe la actividad de que se trate. y el 1 

Juez de lo Familiar resolverá sobre la oposicibn." 
Con el objeto de lograr una equiparación absoluta entre ambos cón- 

yuges, se modificó el artículo 168 que estatuía "Estará a cargo de la 
mujer la dirección y el cuidado de los trabajos del hogar." 

El citado artículo daba a la mujer cierto predominio en la direcciún 
del hogar, privando al marido de la facultad de intervenir en el gobierno 
del mismo, rompiéndose así la igualdad que debe haber entre los cón- 

' yuges. 
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Además resultaban contradictorios los artículos 167 y 168 anterio- 
res a su reforma, debido a que el Art. 167 disponía: "El marido y la 
mujer tendrán en el hogar autoridad y consideraciones iguales; por lo 
tanto de común acuerdo arreglarán todo lo relativo a la educación y es- 
tablecimiento de los hijos y a la administración de los bienes que a éstos 
pertenezcan. 

En caso de que el marido y la mujer no estuvieren conformes sobre 
algunos de los puntos indicados el juez de lo Familiar correspondiente 
procurará avenidos, y si no lo lograre, resolverá sin solemnidad de 
juicio, pero oyendo a las partes y recibiéndoles sus pruebas, lo que fuere 
más conveniente a los intereses de los hijos." 

Lo contradictorio de los artículos 167 y 168 resultaba de que en tanto 
que el Art. 167 reconoicia en ambos cónyuges autoridad y consideracio- 
nes iguales, el Art. 168 le reconocía a la mujer la dirección y gobierno 
del hogar, con la consiguiente exclusión del marido. - - 

- - 
En nuestro derecho se presenta la cuestión relativa a determinar si la 

mujer casada puede ejercer el comercio, dada la distinta regulación exis- 
tente entre el Código Civil y el Código de Comercio. El artículo 89 del 
ordenamiento últimamente citado, dice: "La mujer casada, mayor de diez 
y ocho años, que tenga para ello autorización expresa de su marido, dada 
en escritura pública, podrá ejercer el comercio. Sin la autorización de 
su marido podrá ejercerlo en los casos de separación, ausencia, inter- 
dicción o privación de derechos civiles del mismo, declaradas conforme 
a la ley". 

A este respecto tenemos el problema de relacionar las reglas gene- 
rales del derecho civil, en cuanto que otorgan igual capacidad al hombre 
y a la mujer, y facultan a la esposa para ejercer el comercio, con las 
especiales del Código de Comercio. Según el artículo 169 del Código 
Civil, la mujer puede ejercer el comercio, cuando ello no perjudique la 
dirección y cuidado de los trabajos del hogar. 

Tratando de conciliar los dos sjstemas propuestos y reglamentados 
por los códigos civil y mercantil, es posible establecer las siguientes 
conclusiones : 

a).-La ley civil no debe regir la capacidad de la mujer casada 
para dedicarse al comercio. Correspónde a la legislación mercantil de- 
terminar, en cuanto a la profesión del comercio, los requisitos de edad 
y capacidad en general. 

b).-La ley mercantil no debe ni puede reglamentar la actividad 
de la mujer casada que se dedique al comercio, en lo relativo al cuidado 
y dirección del hogar y de los hijos. 

c) .-Deben conciliarse conforme a los criterios anteriores, los con-- 
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flictos de leyes que a este respecto existen según los artículos antes in- 
vocados. 

d).-De acuerdo con lo anterior, la mujer casada, mayor de dieci- 
ocho años, necesitará autorización de su marido, dada en escritura pública, 
para ejercer el comercio, ya que en este aspecto debe prevalecer la ley 
mercantil por estar rigiendo para una materia de su estricta incumbencia. 

e).-En lo que se refiere al cuidado y dirección del hogar, la mujer 
casada comerciante, no está factultada para desatender esas obligaciones 
aun cuando tenga autorización del marido para ejercer el comercio, en 
las hipótesis que anteceden, pues se trata de una materia exclusivamente 
regulada por el Código Civil, para beneficio de la familia. 

4.-Potestad marital.-De lo anteriormente expuesto se desprende 
que tanto en la Ley Sobre Relaciones Familiares como en el Código Civil 
vigente, ha desaparecido la potestad marital. Los Códigos de 1870 y 
1884 sí reconocían este derecho al marido, quien por disposición de la 
ley asumía el cargo de representante legal de su esposa. Además, ésta 
no podía, sin licencia marital dada por escrito, comparecer en juicio por 
sí o por procurador, ni aún para la prosecución de los pleitos comen- 
zados antes del matrimonio y pendientes en cualquiera instancia al cele- 
brarse éste; tampoco podía la mujer, sin licencia de su marido, adquirir 
por título oneroso, gravar, ni enajenar sus bienes, ni obligarse, sino 
especialmente en algunos casos determinados por la ley. La licencia 
marital podía ser general o especial. En el caso de ausencia del marido, 
o que éste rehusare sin causa justificada autorizar a su esposa para liti- 
gar o contraer obligaciones, el juez podía conceder dicha autorización. 
Era necesaria esta última, tanto para litigar como para contratar, cuando 
la mujer y su esposo eran menores de edad, así como cuando preten- 
dieran celebrar algún contrato ambos cónyuges. 

Se exceptuaban del requisito de la licencia marital o de la autori- 
zación judicial, los siguientes casos: para que la mujer pudiera defen- 
derse en juicio criminal, litigar con su marido, disponer de sus bienes 
por testamento; cuando estuviera legalmente separada de su esposo; 
cuando tuviera algún establecimiento mercantil; cuando su marido estu- 
viera en estado de interdicción o no pudiera otorgarle licencia por causa 
de enfermedad. 

Se sancionaban con la nulidad los actos celebrados por la mujer 
sin licencia marital o judicial, pero dicha acción sólo podía invocarse por 

' aquélla, por el marido o por los herederos de ambos. La ratificación 
expresa o tácita del esposo, convalidaba plenamente dichos actos y, por 
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lo tanto, ninguno podía intentar la nulidad. Expresamente ésta se ne- 
gaba a los fiadores y contratantes. (Códigos de 1870 y de 1884). 

>.-Efectos del matrimotzio respecto los hijos.-Los efectos del 
matrimonio respecto a los hijos se aprecian desde los siguientes puntos 
de vista: a) Para atribuirles la calidad de hijos legítimos; b) Para legi- 
timar a los hijos naturales mediante el subsecuente matrimonio de sus 
padres, y c) Para originar la certeza en cuanto al ejercicio de los dere- 
chos y obligaciones que impone la patria potestad. 

Analizaremos sucesivamente los tres efectos citados: 
a)  El matrimonio atribuye la calidad de hijos legítimos a los con- 

cebidos durante el mismo. El artículo 324 dispone: "S; presumen hijos 
de los cónyuges: 1.-Los hijos nacidos después de ciento ochenta días 
contados desde la celebración del matrimonio; 11.-Los hijos nacidos 
dentro de los trescientos días siguientes a la disolución del matrimonio, 
ya provenga ésta de la nulidad del contrato, de muerte del marido o de 
divorcio. Este término se contará en los casos de divorcio o nulidad, 
desde que de hecho quedaron separados los cónyuges por orden judicial". 

b) Legitimación de los hijos naturales por el subsecuente matri- 
monio de sus padres.-Los artículos 354 a.359 regulan esta importante 
consecuencia, que en nuestro derecho sólo puede obtenerse por el matri- 
monio y no por un decreto del Jefe del Estado, como sucede, por ejem- 
plo,' en el derecho italiano o alemán. Dice el artículo 354: "El matri- 
monio subsecuente de los padres hace que se tengan como nacidos de 
matrimonio los hijos habidos antes de su'celebración". 

c )  Cerí-eza en cuanto a los derechos y obligaciones que impone la 
patria potestad.-En nuestro derecho, a diferencia de otras legislaciones 
el matrimonio no atribuye efectos en cuanto a la patria potestad, pues 
éstos existen independientemente del mismo en favor y a cargo de los 
padres y abuelos, sean legítimos o naturales. Por este motivo, nuestro 
Código Civil al regular la patria potestad, no toma en cuenta la calidad 
de hijo legítimo o natural, sino que confiere ese poder al padre y madre, 
a los abuelos paternos y a los abuelos maternos, conforme al orden re- 
conocido en el artículo 420, es decir, primero a los padres, a falta de 
ellos, a los abuelos paternos y en su defecto a los abuelos maternos. En 
los artículos 415 a 418, expresamente el Código regula el ejercicio de la 
patria potestad para el caso de hijos naturales. Por consiguiente, el ma- 
trimonio sólo viene a establecer una certeza en cuanto al ejercicio y atri- 
bución de la patria potestad, respecto de los hijos legítimos. 
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En la mayoría de las legislaciones, el matrimonio sí produce efec- 
tos; por lo que se refiere al padre, se requiere que se trate de hijos legí- 
timos para que se ejerza la potestad respectiva, con el conjunto de de- 
rechos y obligaciones. En cuanto a la madre generalmente se admite que 
tratándose de hijos naturales, a ella le corresponde la Gtria potestad. 
Existe un sistema distinto conforme al cual, tratándose de hijos naturales, 
no se reconocen los efectos de la patria potestad, sino que se somete a 
los menores a una tuteia especial. 

Partimos del supuesto de que se trata de hijos naturales reconoci- 
dos, pues faltando el reconocimiento, o una sentencia que declare la 
paternidad o la maternidad, es evidente que también en nuestro derecho 
sólo cabe el régimen de la t~ te la ,  dado que los padres son desconoci- 
dos. El problema, por consiguiente, se plantea para los casos de los hijos 
naturales reconocidos a efecto dé determinar si quedan sujetos a patria 
potestad o a tutela 2 

6.-Efectos del mdt~imonio en cuanto a los bienes.-Haremos un 
somero estudio de estos efectos en virtud de que de acuerdo con los 
programas vigentes, se ha reservado el análisis de esta materia para el 
cuarto año de derecho civil. Conforme al sistema regulado por el Código 
Civil vigente, existen dos regímenes posibles en cuanto a los bienes al 
celebrarse un matrimonio: a)  El de separación de bienes, y b) El de 
sociedad conyugal. El artículo 98, fracción V, del Código Civil exige que 
con la solicitud de matrimonio se presente el convenio qiie los preten- 
dientes deberán celebrar con relación a sus bienes presentes y a los que 
adquieran después. En el convenio se expresará con toda claridad si el 
matrimonio se contrae bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el de 
separación de bienes. En consecuencia, la ley no presume ningún sistema, 
sino que es obligatorio convenirlo expresamente. El Oficial del Registro 
Civil no deberá proceder a la celebración del matrimonio si no se cumple 
con este requisito previo de fundamental importancia. 

"Sólo el Código de México de 1928 obliga a los contrayentes a unir a su 
solicitud de matrimonio el convenio que celebren con relación a sus bienes pre- 
sentes y a los que adquieran durante el matrimonio, expresando si éste se contrae 
bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el de separación de bienes (art. 
98, núm. 50.)." XCastán Tobeñas, ob. d., t. 111, pág. 533). 

En la actualidad se persigue como principal fin el de realizar la 
seguridad jurídica entre los consortes por lo que toca a sus bienes, de tal 
manera que la certeza en cuanto al régimen queda definida, no por una 
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presunción legal, sino por un convenio que al efecto celebren los con- 
sortes. 

Castán Tobeñas, ob. cif., t. 111, págs. 532 y 533. 

En los Códigos Civiles de 1870 y 1884 se partió del siguiente prin- 
cipio: la ley presumía el régimen de sociedad legal, cuando no existían 
capitulaciones matrimoniales estipulando la separación de bienes o la 
sociedad conyugal. Por consiguiente, no era necesario al celebrar el- ma- 
trimonio pactar ningún régimen, cuando los consortes querían acogerse 
al sistema de sociedad legal impuesto por ministerio de la ley. Sólo en el 
caso de que quisieran estipular la separación de bienes, deberían decla- 
rarlo así en las capitulaciones matrimoniales que al efecto concertaren; 
o bien, cuando querían regular la sociedad conyugal con determinadas 
cláusulas especiales. 

Bajo el Código Civil de 1884, los artículos 1996 a 2071, regula- 
ban la sociedad legal que de pleno derecho se entendía celebrada entre 
los consortes, cuando no formulaban capitulaciones matrimoniales expre- 
sas para constituir la sociedad voluntaria. 

Este sistema estuvo vigente en México hasta que entró en vigor la 
Ley Sobre Relaciones Familiares de abril de 1917, pues en este ordena- 
miento se dispuso que deberían de liquidarse las sociedades legales, si 
lo pidiese así cualesquiera de los cónyuges, continuando entretanto como 
simples comunidades de bienes. Dispone al efecto el artículo ' 4 9  tran- 
sitorio: "La sociedad legal en los casos en que el matrimonio se haya 
celebrado bajo ese régimen, se liquidará en los términos legales, si algu- 
no de los consortes lo solicitare; de lo contrario, continuará dicha sacie- 
dad como simple comunidad regida por las disposiciones de esta ley". 

Trataremos sucesivamente del régimen de sociedad conyugal y del 
de separación de bienes, regulados por el Código Civil vigente, anali- 
zando previamente las disposiciones comunes para ambos sistemas que 
se contienen en los artículos 178 a 182. 

-/.-Disposiciones conzuner a los regímenes nzutrimoniales en cuanto 
los bienes;-Prescribe el artículo 178 que el contrato de matrimonio 

debe celebrarse según el régimen de sociedad conyugal o bajo el de sepa- 
ración de bienes. En consecuencia, expresamente la ley considera que 
por lo que se refiere a los bienes, los consortes deben celebrar un con- 
trato pactando uno u otro sistema. 

Dicho contrato lleva el nombre especial de "capitulaciones matri- 
moniales" que el artículo 179 define como el pacto que los esposos cele- 
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bran para constituir la sociedad conyugal o la separación de bienes y 
reglamentar la administración de éstos en uno y en otro caso. 

"En rigor, no puede hacerse una clasificación simplista o única de los sis- 
temas que organizan económicamente la sociedad conyugal, pues son muy distintos 
los aspectos en que pueden aquéllos considerarse y dan lugar a variedades y 
combinaciones complejas. He aquí los criterios principales que, a nuestro juicio, 
hay que tener en cuenta en una clasificación sistemática de los regímenes matri- 
moniales. 

Sistemas de 
Constitución 
Económica del 
Matrimonio . . . 

De elección entre varios tipos. 

su origen.. . 
terminado. Supletorio. 

Por razón de . 
sus efectos . . . 

De unidac 
en la d 

De comu- 
nidad . . . 

3 absorci6n de la p e s o d i d a d  de la mujer 
marido). 

Plena o universal. 

De muebles. 
De adquisiciones a título 

oneroso (gananciales). 
De muebles y adquisiciones. 
De todos los bienes futuros 

(adquiridos a titulo one- 
roso o lucrativo). 

Con unidad de goce y administracidn 
(sistema de reunión o usufructo ma- 
Ata1 ) . 

Con usufructo marital limitado a ciertos 
ración . . . bienes (sistema dotal). 

Con independencia absoluta dé  gestión y 
disfrufe (separación propiamente di- 
cha). 

(Castán Tobeñas, o¿. cit., t. 111, págs. S31 y 532). 

8.-Sociedad conyugal.-Para el estudio de la sociedad conyugal, 
analizaremos sus elementos esenciales y de validez, así como las causas 
que las extinguen y las cláusulas nulas en relación con dicho sistema. 

En el Código Civil de 1884, los artículos 1986 a 1995 se referían 
a la sociedad conyugal voluntaria, y a falta de capitulaciones matrimo- 
niales expresas, se entendía celebrado el matrimonio bajo el régimen de 
sociedad legal, conforme a los artículos 1996 a 2071. 
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a) Con~entimiento.-El consentimiento sigue las reglas generales 
de todos los contratos y, por lo tanto, sólo diremos que en el caso espe- 
cífico consistirá en el acuerdo de voluntades entre los pretendientes o 
consortes para crear una sociedad en cuanto a determinados bienes. Es 
por lo tanto característica importante del consentimiento la de consti- 
tuir una sociedad, o sea, en términos jurídicos, crear una persona moral. 
Dado el régimen de sociedad conyugal que se contiene en los artículos 
183 a 206, por virtud del consentimiento para aportar determinados bie- 
nes se crea una verdadera persona jurídica distinta de las personalidades 
de cada uno de los consortes y con un patrimonio propio. El articulo 
189 no deja lugar a duda sobre el particular, pues conforme al mismo 
las capitulaciones matrimoniales comprenden un activo y pasivo que 
viene a constituir el patrimonio de la sociedad, con independencia abso- 
luta del activo y pasivo de cada uno de los consortes. Cabe la posibilidad 
de que el activo se limite a determinados bienes muebles e inmuebles o 
bien, que comprenda todos los bienes de cada uno de los consortes. Ade- 
más, debe determinarse quién será el administrador de la sociedad, es 
decir, se crea el órgano representativo que exige toda persona moral, 
y las bases para liquidarla. Por esto el artículo 183 dispone que la so- 
ciedad conyugal se rige por las capitulaciones matrimoniales que la 
constituyen y en lo que no estuviere expresamente estipulado, por las 
disposiciones relativas al contrato de sociedad. Ahora bien, según el ar- 
tículo 25, fracción 111, son personas morales las sociedades civiles, quie- 
nes pactan y se obligan por conducto de sus representantes. En conse- 
cuencia, la sociedad conyugal, como sociedad civil, constituye una verda- 
dera persona moral. 

El artículo 194 es el Único precepto que viene a constituir una nota 
discordante dentro de todo el sistema regulado por el Código para la 
sociedad conyugal. En efecto, dice dicho precepto: "El dominio de los 
bienes comunes reside en ambos cónyuges mientras subsista la sociedad". 
Ahora bien, tal artículo no puede ser entendido en el sentido de que los 
bienes comunes constituyen una copropiedad entre los cónyuges, pues 
aun cuando dice que el dominio reside en ambos mientras subsista la 
sociedad, no puede tal locución impropia derogar todo el régimen que 
de manera expresa se desprende de los artículos 183, 188 y 189 del 
Código Civil, en cuyos preceptos claramente no sólo se habla de una 
sociedad, sino que se le caracteriza como persona jurídica distinta de 
las personas físicas de los cónyuges y con un patrimonio propio. 

b) Objeto.-La sociedad conyugal tiene por objeto directo el de 
constituir la persona moral a que nos hemos referido, mediante la apor- 
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tación de los bienes que constituyen el activo de la misma y las deudas 
que integran su pasivo. 

El objeto indirecto está representado por el conjunto de bienes pre- 
sentes o futuros y por las deudas u obligaciones que integran respecti- 
vamente el activo y pasivo de la sociedad. 

En cuanto al activo, la sociedad puede comprender tanto bienes 
muebles como inmuebles, corporales o incorporales (derechos). Los bie- 
nes de una y otra naturaleza pueden ser presentes o futuros, es decir, 
los que existan en el momento de celebrarse la sociedad y los que se 
adquieran después. 

c) Forma.-De acuerdo con los artículos 185 y 186, las capitula- 
ciones matrimoniales de sociedad conyugal deberán constar en escritura 
pública cuando los esposos pacten hacerse copartícipes y transferirse 
la propiedad de bienes que ameriten tal requisito para que la traslación 
sea válida. Asimismo, toda reforma que se haga en las capitulaciones 
deberá también otorgarse en escritura pública, si las mismas requieren 
para su validez esa formalidad. 

Guido Tedeschi, El Régimen Patrimonial en la Familia, págs. 68 y 69. 

d) Capacidad.-Para el contrato de sociedad conyugal se requiere 
la capacidad que exige la ley para celebrar el matrimonio y, por lo 
tanto, de acuerdo con el artículo 181, los menores que con arreglo a 
la ley pueden casarse, también podrán otorgar capitulaciones matrimo- 
niales, las cuales serán válidas si consienten en ellas las personas que 
de acuerdo con la ley deban, también, dar su autorización para que se 
celebre el matrimonio. 

e) Terminación de la sociedad conyugal.-La sociedad conyugal 
puede terminar durante el matrimonio si así lo convinieren los esposos 
o cuando éste concluya por divorcio, nulidad o muerte de cualquiera de 
los cónyuges. 

La terminación dc la sociedad conyugal durante el matrimonio a 
su vez puede tener dos causas: por convenio de los consortes o a soli- 
citud de alguno de ellos en los casos previstos por el articulo 188. 

Son causas de extinción de la sociedad conyugal, las siguientes: 
l.-Disolución del matrimonio que puede ocurrir por divorcio, nu- 

lidad o muerte de algunos de los cónyuges. 
2.-Acuerdo de los consortes liquidando la sociedad. 
3.-Declaratoria de presunción de muerte del cónyuge ausente, y 



INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 333 

4.-Los casos previstos en el artículo 188, en los que la sociedad 
termina a petición de alguno de los cónyuges, por las dos causas que 
el mismo precepto indica. 

En el caso de que la sociedad conyugal termine por nulidad del 
matrimonio, se considerará subsistente hasta que se pronuncie la senten- 
cia respectiva, si los dos cónyuges procedieren de buena fe: cuando sólo 
uno de ellos hubiere obrado de buena fe, la sociedad subsistirá también 
hasta que cause ejecutoria la sentencia, pero siempre y cuando su conti- 
nuación sea favorable para el cónyuge que procedió de buena fe; en 
caso contrario se considerará nula la sociedad desde un principio. Por 
último, si ambos consortes hubieren procedido de mala fe, los efectos 
de la nulidad se retrotraerán hasta la fecha de celebración de las capi- 
tulaciones matrimoniales (artículos 198 a 200). El artículo 200 impro- 
piamente estatuye que si ambos cónyuges procedieren de mala fe, la 
sociedad se considerará nula desde la celebración del matrimonio, pues 
es evidente que la fecha a la cual se retrotrae la nulidad debe ser la del 
otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales, que, como hemos vis- 
to, pueden ser posteriores a la celebración del matrimonio. 

Se entiende siempre que en beneficio de terceros, quedan a salvo 
los derechos de éstos contra el fondo social, no obstante que se decrete 
la nulidad, pues ésta es una sanción que sólo debe surtir efectos entre 
los cónyuges. De aquí que el artículo 201 disponga que el consorte que 
hubiere obrado de mala fe no tendrá parte en las utilidades, aplicándose 
éstas a los hijos, y si no los hubiere, al cónyuge inocente. En el su- 

,puesto de que ambos consortes hubieren procedido de mala fe, las uti- 
lidades se aplicarán a los hijos y si no los hubiere, se repartirán en 
proporción a lo que cada cónyuge llevó al matrimonio (artículos 201 
y 202). 

9.-Régimen de separ&h de bienes en el matrimonio .-Este sis- 
tema está regulado en el Código Civil vigente por los artículos 207 a 
218 y no ofrece graves problemas jurídicos dada la simplicidad inhe- 
rente al mismo sistema de separación de los bienes de los consortes. 

Por virtud de dicho régimen, cada uno de los cónyuges conserva el 
pleno dominio y administración tanto de los bienes que haya adquirido 
con anterioridad al matrimonio, cuanto de los que adquiera durante el 
mismo. Sin embargo, puede haljer una separación parcial en cuanto a 
los bienes, originándose así un régimen mixto que en seguida tratare- 
mos. También en cuanto al tiempo puede ocurrir una situación inter- 
media, por cuanto que la separación de bienes se pacte durante el ma- 
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trimonio o sobrevenga como efecto de una sentencia que así lo deter- 
mine. 

En los artículos 207 y 208 se admiten las siguientes posibilidades: 
a)  Régimen de separación de bienes pactado en capitulaciones an- 

teriores al matrimonio, comprendiendo tanto los bienes adquiridos con 
anterioridad al mismo, cuanto los que se adquieran después; 

b) Régimen parcial de separación de bienes, cuando se refiere sólo 
a los adquiridos con anterioridad al matrimonio, estipulándose sociedad 
conyugal para los que se adquieran durante la vida matrimonial; 

c) Régimen parcial de separación de bienes, cuando las capitula- 
ciones se pacten durante el matrimonio, de tal manera que hubo soue- 
dad conyugal hasta la fecha de las mismas y, posteriormente, separación 
de bienes; o bien, cabe la situación contraria, es decir, que primero 
haya existido la separación de bienes hasta la fecha de las capitulaciones 
y después sobrevenga el régimen de sociedad conyugal; 

d)  Régimen mixto en cuanto a que se pacte separación para cier- 
tos bienes, por ejemplo, inmuebles y se estipule sociedad conyugal en 
cuanto a muebles (artículo 208). 

Trataremos en relación con el régimen de separación de bienes en 
el matrimonio, las siguientes cuestiones: forma; efectos; bienes adquiri- 
dos en común por donación, herencia, legado o por cualquier otro título; 
y efectos de-la separación de bienes en cuanto al usufructo legal. 

a) Forma.-Las capitulaciones de separación de bienes no requie- 
ren escritura pública para su validez (artículo 210), siempre y cuando 
se hayan pactado antes de la celebración del matrimonio, bastando por 
consiguiente el documento privado en el cual se consigne el convenio 
que se debe acompañar a la solicitud del matrimonio según los términos 
del artículo 99, fracción V. - 

Si tal régimen se estipulare durante la vida matrimonial, se obser- 
varán las formalidades exigidas para la transmisión de los bienes de 
que se trate, es decir, el precepto parte de la hipótesis de que hubo 
sociedad conyugal con antelación, pues de acuerdo con el sistema del 
Código vigente, la disyuntiva se impone: si no hubo separación de bie- 
nes, necesariamente tuvo que existir la sociedad conyugal. En estas con- 
diciones, para la transmisión de los bienes que fueron comunes y que 
en lo sucesivo, por liquidación de la sociedad, deban dividirse entre los 
cónyuges, se requerirá escritura pública si se trata de inmuebles o dere- 
chos reales inmobiliarios cuyo valor exceda de quinientos pesos. El ar- 
tículo 54 de la ley de notariado vigente, promulgada el 31 de diciem- 
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bre de 1945 y publicada en el Diario Oficial de la Federación de 23 de3 
febrero de 1946, ,reformó los preceptos relativos del Código Civil vi- 
gente, en cuanto a las formalidades requeridas para la transmisión del 
dominio de bienes inmuebles, exigiendo la escritura pública en los casos 
ya citados. ' 

Además de las formalidades indicadas, las capitulaciones que esti- 
pulen la separación de bienes deberán contener un inventario en el cual 
se especifiquen los bienes de cada cónyuge anteriores al matrimonio y 
una nota de las deudas que al casarse tenga cada consorte (artículo 211). 

b) Efectos.-Por virtud del régimen de separación de bienes, cada 
consorte conserva en plena propiedad y administración los que respec- 
tivamente le pertenezcan, así como sus frutos y accesiones (artículo 
212). También serán propios de los cónyuges los salarios, sueldos, emo- 
lumentos .y ganancias que tuvieren por servicios personales, por el des- 
emp+ío de un empleo Ó por el ejercicio de una profesión, comercio o 
idustria (artículo 2 i 3).  . 

c) Bienes adquiridos en común por donación, herencia, legado o 
por cualquier otro titulo gratuito.-El régimen de separación también 
se aplica a esta clase de bienes, pero entretanto se haga la división, dado 
que si se adquieren en común por ambos cónyuges, serán administrados 
por los mismos de común acuerdo o por uno de ellos con la confor- 
midad del otro (artículo 2 15). 

d) Efectos de la separación de bienes en cuanto al usufructo legal.- 
El artículo 217 estatuye: "El marido y la mujer que ejerzan la patria 
potestad se dividirán entre sí, por partes iguales, la mitad del usufructo 
que la ley les concede". En consecuencia, el régimen mencionado se ex- 
tiende también al usufructo legal que corresponde a los que ejercen la 
patria potestad sobre la mitad de los bienes de sus descendientes que 
no hayan sido adquiridos por virtud del trabajo de estos últimos. Sin 
embargo, el mencionado usufructo preferentemente debe destinarse a los 
alimentos de esos menores y Sólo en el caso de que éstos queden satis- 
fechos, podrán los que ejerzan la patria potestad dividirse el excedente 
en los términos del artículo 217. 

10.-Régimen mixto en cumto a los bienes matrimoniales.-De 
acuerdo con lo antes expuesto, cabe la posibilidad de que los cónyuges 
pacten el sistema de sociedad conyugal para ciertos bienes y el de sepa- 
ración para otros o bien, que hasta cierta época de la vida matrimonial 
haya regido un sistema y después principie otro. En esta última hipóte- 
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sis, propiamente no coexisten la separación y la sociedad conyugal, 'pues 
simplemente se liquida un régimen para dar nacimiento a otro. 

El artículo 208 permite que la separación de bienes sea absoluta 
o parcial. Para este segundo caso, los bienes que no queden comprendi- 
dos dentro del régimen de separación, serán objeto de-la sociedad con- 
yugal que deberán constituir los esposos. 

El artículo 209 estatuye: "Durante el matrimonio la separación de 
bienes puede terminar para ser'substituida por la sociedad conyugal; pero 
si los consortes son menores de edad, se observará lo dispuesto en el 
artículo 181". 

"Lo mismo se observará cuando las capitulaciones de separación se 
modifiquen durante la menor -edad de los cónyuges". 

, - . . 

11.-Domciones antenupcides.-También los efectos del matrimo- 
nio en cuanto a los bienes i e  relacionan con las donaciones antenupciales 
y entre consortes. 

Se llaman donaciones antenupciales las que se hacen antes del ma- 
trimonio por una de los pretendientes al otro, o por un tercero a alguno . 
de los futuros cónyuges o a ambos, pero siempre en consideración al 
matrimonio que habrá de celebrarse. Por esta razón quedan sin efecto 
si el matrimonio dejare de efectuarse (artículo 220). 

El régimen de las .donaciones antenupciales se caracteriza por una 
notable restricción a la autonomía de la voluntad, ya que cuando fueren - 
hechas por uno de los pretendientes al otro, no podrán exceder de la 
sexta parte de sus bienes, reputándose inoficiosa la donación por el ex- 
ceso, es decir, nula en cuanto al mismo. 

Se distinguen también las donaciones aritenupciales de las comunes 
en los siguientes aspectos: a) No necesitan aceptación expresa para su 
validez (artículo 225); b) No se revocan por sobrevenir hijos al do- 
nante (artículo 226), lo cual es lógico, puesto que se hacen en conhide- 
ración al matrimonio y, por lo tanto, se parte de la. hipótesis 'normal 
de que el donante tendrá hijos: c) Tampoco se revocan por ingratitud, 
a no ser que el donante fuere un extraño, que la donación se haya he- 
cho a ambos esposos y que los dos sean ingratos (artículo 227); d) Son 
revocables por adultério 'y abandono injustificado del domicilio conyugal 
por parte del donatario;cuando el donante hubiere sido el orro cónyuge 
(artículo 228); e) Quedan sin efecto si el matrimonio no llegare a ce- 
lebrarse. 
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Para todo.10 demás, el artículo 231 aplica a las donaciones antenup- 
ciales las reglas de las comunes, en todo lo que no fueren contrarias a 
los artículos 219 a 230. 

* 12.-Donaciolzes entre cónsortes.-Las donaciones entre consortes 
son aquellas~que se hacen durante el matrimonio por un cónyuge al otro. 
Tienen como característica especial' la de que sólo se confirman con la 
muerte del donante, de tal manera que éste puede revocarlas libremente 
y en todo tiempo (artículos 232 y 233). En cambio, en la donación ordi- 
naria se aplica el principio fundamental de los contratos, conforme al 
cual una vez celebrados deberán ser puntualmente cumplidos, sin que 
puedan quedar al arbitrio de cualquiera de ellos. Dice el artículo 1797: 
"La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al ar- 
bitrio de uno de los contratantes". Para la donación, una vez aceptada, 
sólo existe la posibilidad de reducción en los casos en que la ley lo 
djspone expresamente (artículos 2338, 2359 a 2383). En términos gene- 
rales, las donaciones se revocan por superveniencia de hijos conforme al 
artículo 2359 o por ingratitud del donatario en los mismos térmirios del 
articulo 2370. . 

Tambié; 1;s donaciones entre consortes se caracterizan porque no 
se anulan por superveniencia de hijos, pero sí se reducirán cuando sean 
inoficiosas, en los términos que las comunes (artículo 234). 

'Como en todos los contratos, las donaciones entre consortes no pue- 
, den ser ilícitas y, por lo tanto, contrarias a las capitulaciones matrimo- 

niales, ni ,perjudicar el derecho de los ascendientes o des'cendientes a 
recibir alimentos *(artículo 232). 

I C A P I T U L O  V I 1 1  

. i  

1.-Diversidad de tratamientos jurídicos respcto al concubinato.- 
La actitud que debe asumir el derecho en relación con el concubinato, 
constituye, a no dudarlo, el problema moral más importante del derecho 
de familia. Podemos decir que es más que un problema político jurídico 
o de regulación técnica, es fundam-z@qnte - una cuestión de orden 
moral. El derecho puede asumir diferentes actitudes en relación con el - -- 
concubinato, las principales serían las siguientes: 
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&-Ignm%r en lo absolu to-olas-aelaciones. que nacen -del-concubinato, 
de tal manera que éste permanezca al margen de la ley, tanto para no 
estatuir consecuencias jurídicas por virtud del mismo, cuanto para no san- 
cionar ni en forma civil ni penalmente dicha unión, si no existe adulterio. - 

b) Regular exclu~amente_las consecuencias del concubinato, pero 
-'" --- .. .- " -  -% - . 

sólo en relacion con los. hijos, ?sin preocuparse de consagrar derechos y 
obligaciones entre los concubinos. 

c) -Prohibir-el concubinato y sancionarlo bien sea desde el punto de 
vista civil o penal, permitiendo incluso la separación por la fuerza de los 
concubinos. 

d) Reconocer el concubinato 'y regularlo jurídicamente, para crear 
I una unión de grado inferior a la matrimonial, concediendo derechos , y  

obligaciones a las partes, principalmente la facultad otorgada a la con- 
pb ina  para exigir alimentos o heredar en la sucesión legítima. 

J e) - ~ ~ u i ~ a r j r  al concubinato que reúna ciertas condiciones, con el 
matrimonio, para EeiFPor virtud de la ley o de una decisión judicial, 
en i d a  caso, un tipo de unión que consagre entre los concubinos los mis- 
mos derechos y obligaciones que se conceden a los cónyuges. 

En las diferentes soluciones que encontramos en la historia. del de- 
recho, para adoptar alguna de las actitudes antes indicadas, existe siem- 
pre un criterio moral que determina de manera casi exclusiva, la regula- 
ción del derecho positivo. 

En la doctrina encontramos también representadas las diversas acti- 
tudes antes mencionadas, esgrimiéndose argumentos de carácter ético para 
fundarlas. 

2.-El concubinato como atado ajurhiico.-La primera posición que 
ha asumido el derecho en relación con el concubinato, ignorándolo de . 
manera absoluta, implica una valorización moral, por cuanto que ni se le 
considera un hecho ilícito para sancionarlo, ni tampoco un hecho lícito 
para que produzca relaciones jurídicas entre las partes. En tal actitud 
se estima que el concubinato es un hecho ajurídico, como podría serlo la 
amistad o los convencionalismos sociales (reglas de educación, de corte- 
sía, de urbanidad, de moda, etc.). 

3.-E1 concubinato como estado juridico en relación con los hijos.- 
La segunda forma asumida por el derecho para reconocer sólo conse- 
cuencias jurídicas al concubinato, respecto a los hijos, parte también de 
un criterio moral, pues considera que si entre los concubinos no debe 
tomar partido alguno la regulación jurídica, sí es necesario que lo haga 
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para proteger a los hijos, determinarido sobre todo su condición en re- 
lación con el padre. Tal es la posición adoptada por nuestro Código Civil 
vigente, además de reconocer ciertos derechos a la concubina para here- 
dar o recibir alimentos en la sucesión testamentaria. El artículo 383, de- 
clara: "Se presumen hijos del concubinario y de la cancubina: l.-Los 
nacidos después de ciento ochenta días contados desde que comenzó el 
concubinato; 11.-Los nacMos dentro de los trescientos días siguientes 
al en que cesó la vida común entre e l  concubinario y la concubina". 

4.-Prohibición del chzcubinato.-La tercera postura rara vez ha 
sido asumida por el derecho. En la legislación romana, en la época 
de la república, el concubinato se consideró como un simple hecho que 

/ pudo ser stuprum o adulterio, según que mediasen las circunstancias 
constitutivas de esos delitos. En el derecho canónico primero se siguió 
la tendencia romaoa, pero después se consideró que el concubinato im- 
plicaba un delito de naturaleza aún más grave que la fornicatio, pues 
constituía un estado continuo de fornicación. Posteriormente se llegó a 
excomulgar a los concubinos y se autorizó el uso de la fuerza pública 
para romper tales uniones. Esmein, Le rnariage en droit cmonique, Pa- 
ris, 1929-1935, t. 11, pág. 42. 

5.-El concubinato como unión de grado inferior al matrimonio.- 
La cuarta actitud asumida por el derecho en relación con el concubi- 
naio ha consistido en regularlo jurídicamente para reconocer una unión 
de grado inferior. Ya en el derecho romano encontramos en un princi- 
pio esa tendencia. En la actualidad podemos considerar que nuestro Có- 
digo Civil vigente tiende a dar efectos al concubinato entre las partes 
y no sólo para benef ihr  a los hijos. Independientemente de las dispo- 
siciones que facilitan la investigación de la paternidad y la prueba de la 
filiación, se ha reconocido en el artículo 1635 el derecho de la concu- 
bina para heredar en la sucesión legítima del concubinario si vivió con 
éste como si fuere su marido durante los cinco años anteriores a su 
muerte o tuvo hijos con él, siempre que ambos hayan permanecido libres 
de matrimonio durante el concubinato y el de cujus no haya tenido va- 
rias concubinas.( También para el caso de sucesión testamentaria se per- 

' - - - - . 
mite --- a la concubina, cumplie$ios-co_n+ciones antes citadas, exigir una - - - -- 

e g i ó n d e  alimentos dentro de las limitacioñes mismas del caudal he- p, 
reditarid 

d u a r d o  Le Riverend Brusone, en su monografía denominada Ma- 
trimonio Anómalo (por equiparación), estudia determinadas condicio- 
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nes que debe llenar el concubinato para que sea tomado en cuenta por 
el derecho, las cuales podemos resumir en los siguientes términos: 

a).-Un elemento de hecho consistente en la posesión de estado 
de los concubinos para tener el nomen, el tractatus y la fama de casa- 
dos. Es decir, vivir como marido y mujer imitando la unión matrimonial. 
Se discute en la doctrina si debe haber una vida en común con el deber 
de cohabitación. 

b) .-Una condicih de temporalidad que puede ser entendida im- 
plicando continuidad, regularidad o duración en las relaciones sexuales; 
o bien, frecuencia, permanencia o hábito en las mismas. Rfspecto a este 
elemento, ya hemos indicado que el artículo 1635 de nucstro Código 
Civil reduce el elemento temporal a una duración de cinco años, en tanto 
que el Código Civil de Chile exige diez años. 

c).-Una condición de publicidad. La ley francesa dc 1912 requie- 
re para la investigación de la paternidad que se trate de un concubinato 
notorio, por lo tanto, la clandestinidad en el mismo impide que se le 
tome en cuenta para ese efecto jurídico. 

d)  .-Una condición de fidelidad. 
e).-Una condición de singularidad. Esta condición consiste en la 

existencia de una sola concubina. 
f).-Un elemento de capacidad. Este elemento consiste en exigir 

a los concubinos la misma capacidad que se requiere para contraer ma- 
trimonio, principalmente el de que sean célibes o sea, que no exista el 
impedimento de un vínculo anterior. 

g).-Elemento moral. Este último requisito es el que tiene desde 
luego mayo valor para que el derecho pueda tomar en cuenta al con- 
cubinato. - 

/-J 
6.-Equipmción del concubinato con el matrimonio.-La última 

postura que hemos presentado, consiste en equiparar al concubinato con 
el matrimonio. 

Estudiaremos íos sistemas de Cuba, Rusia, Tamaulipas (México), 
Bolivia, Guatemala y algunos Estados de la Unión Americana. ' 

a).-El artículo 43 de la Constitución de la República de Cuba, 
está concebido en los siguientes términos: "Los Tribunales determina- 
rán los casos en que por razón de equidad, la unión entre personas con 
capacidad legal para contraer matrimonio será equiparada, por su esta- 
bilidad y singularidad, al matrimonio civil". En el precepto transcrito el 
concubinato ya no es un matrimonio de grado inferior, sino que se hace 
una equiparación absoluta con la unión legítima, pero se deja a la de- 
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cisión de los Tribunales que principalmente deben fundarse en razones 
de equidad, para resolver en este sentido, siempre y cuando las partes 
tengan capacidad legal para contraer matrimonio y hayaíi isalizado una 
unión estable y singular. 

b).-En el Código del Matrimonio, la Familia y fa Tutela que 
rige en Rusia, se hace una equiparación entre el matrimonio celebrado 
ante el Oficial del Registro Civil y la unibn que por mutuo acuerdo se 
establece entre el hombre y la mujer que han llegado a la edad núbil, 
{ara originar un estado de vida más o menos permanente. 

En el artículo 30. se dicc text'ualmente: "Las personas que vivan 
maritalmente de hecho, y.cuyo matrimonio no esté registrado conforme 
al sistema establecido, tienen el derecho de formalizar en cualquiir 
momento sus relaciones mediante el registro indicando el plazo en quk 
efectivamente hubiesen vivido en común". 

E0 el artículo 12 se prescribe: "En el caso de que el matrimonio 
no se haya registrado, el Tribunal admitirá como pruebas de cohabita- 
ción marital: el hecho de la cohabitación, la existencia de ésta junto 
con una economía común, la exteriorización de relaciones de carácter 
matrimonial ante terceras personas, en la correspondencia personal y 
otros documentos, así como, según las circunstancias del caso, el susten- 
to material recíproco y la mutua educación de los hijos, etc." 

En la regulación que antecede se desprende que el Código ruso hace 
una absoluta equiparación entre el matrimonio y el concubinato, siem- 
pre que éste reúna las siguientes condiciones: a)  cohabitación marital; 
b) economía común entre las partes; c) exteriorización de las relaciones 
maritales ante terceras personas y d )  sustento marital recíproco, o mu- 
tua educación de los hijos, si los hubiere. 

c) .-El Código derogado de Tamaulipas en su art. 70, dio el paso 
más arriesgado que en esta materia puede darse: equiparando en for- 
ma absoluta concubinato y matrimonio. Claro está, concubinato, según 
veremos, con determinadas condiciones para que pueda ser elevado al 
rango de una unión que produzca efectos iguales al matrimonio. Decía 
el artículo 70 del Código derogado de Tamaulipas, que tuvo la pecu- 
liaridad de distinguirse en muchos aspectos de los demás Códigos de 
la República: "para los efectos de la ley, se considerará matrimonio la 
unión, convivencia y trato sexual continuado de un solo hombre con una 
sola mujer". Esta - es la definición de concubinato: una convivencia y 
trato sexual continyado de un solo hombre con una sola mujer. Pero 
aforGnadamente el artículo sigüieñte exigía ciertas condiciones 

Si el precepto se hubiese limitado a la definición citada, habría concu- 
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binato en la unión entre hermanos o de ascendientes y descendientes, o 
de personas que tuviesen graves impedimentos para celebrar lo que tra- 
dicionalmente llamamos matrimonio. En el artículo siguiente, se exige 
fundadamente, para que la unión concubinaria del Código de Tamau- 
lipas produzca los mismos efectos del matrimonio y sea considerada 
como tal, que las partes tengan la capacidad jurídica suficiente ,para 
poder unirse. Y en ese precepto se enumeran los impedimentos que los 
demás Códigos de la República estiman como impedimentos para cele- 
brar matrimonio; es decir, el no haber cumplido determinada edad. el 
parentesco por consanguinidad o por afinidad en línea recta, el paren- 
tesco colateral entre hermanos, la exifiencia de un matrimonio anterior, 
porque de lo contrario ya habría adulterio y bigamia, etc. El enajenado 
no podría celebrar esta unión que el Código de Tamaulipas para ese 
caso ya no llama matrimonio, y que sería simplemente una unión de 
hecho. Posteriormente, ya en una reglamentación de los actos del Re- 
gistro Civil, se permite en el Código de Tamaulipas que quienes lleven 
esa vida marital de hecho, la registren para tener una acta matrimonial. 
Pero existió en Tamaulipas el matrimonio registrado y el matrimonio 
no registrado, exactamente como en el Código de la Familia de las Re- 
públicas Socialistas Soviéticas. Puede el matrimonio existir como tal 
matrimonio sin registro, por que lo fundamental es la unión en esas 
condiciones, o bien, puede el matrimonio ser formalizado como un tacto 
del Registro Civil, que queda consagrado en el Registro para tener la 
prueba auténtica de su celebración. l 

d).-En relación con este mismo tema, conviene transcribir lo que 
nos dice Ortiz Urquidi respecto al sistema seguido en Bolivia, Guate- 
mala y algunos Estados de la Unión Americana. 

"Bolivia debe igualmente quedar comprendida dentro de este gru- 
po, ya que el artículo 131 de su Carta Magna de 24 de noviembre de 
1945, dispon'e a la letra que "se reconoce el matrimonio de hecho en las 
uniones concubinarias, con sólo el transcurso de dos años de vida en 
común, verificada por todos los medios de prueba o el nacimiento de 
un hijo, siempre que las partes tengan capacidad legal para contraer 
enlace. La Ley del Registro Civil perfeccionará estas uniones de hecho". 

1 
Guatemala también debexser agrupada dentro de los países de este 

último tipo matrimonial, dado que desde el 26 de noviembre de 1947 
en que fue publicado en el Diario de Centroamérica - ó rgano  oficial 
del Gobierno de dicha República- está vigente en ella, según el texto 
de su artículo 35, el Estatuto de las Uniones de Hecho, expedido por el 
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Congreso guatemalteco el 29 de octubre anterior y promulgado por 
el Presidente Arévalo el 20 del citado noviembre. 

Articulo lo. Se reconoce legalmente la unión de hecho de un hom- 
bre y una mujer, con capacidad para contraer matrimonio y con el fin , 
de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse ; 
mutuamente, mantenida en forma pública y consecutiva por más de tres ; 
años, siempre que éstos hubiesen fundado hogar y que ambos se hayan i 
tratado como tales ante sus familiares o relaciones sociales.-Artículo i 
20. Las uniones verificadas y mantenidas públicamente por los elemen- 
tos de la raza indígena, celebrada: de acuerdo con sus costumbres, tra- ' 
diciones o ritos, se tienen como uniones de hecho y gozan de los dere- 
chos establecidos en la presente Ley, aun cuando no hayan cumplido el 
tiempo previsto en el articulo anterior, pero es indispensable que esa 
unión de hecho se haga constar en la forma prescrita en e! artículo io., 
o sea declarada judicialmente y se inscriba en el Registro Civil juris- 
diccional. Las uniones mencionadas en el presente artículo, reúnen los 
requisitos de estabilidad y singularidad previsto en el párrafo 20. del 
articulo 74 de la Constitución". (Raúl Ortiz Urquidi, Matrimonio por 
Comportamiento, México, 1955, págs. 103 y 104). 

"Como consecuencia de los principios de libertad que presiden los 
lazos de la vida civil en los Estados Unidos de Norteamérica, dice el 
propio Fernández Clérigo en la misma página de su repetida obra, una 
gran parte de las leyes de esos Estados admiten el matrimonio pura- 
mente contractual y su perfección mediante el consentimiento de los 
contrayentes, manifestada ante el funcionario público competente. Tam- 
bién es admitido generalmente allí, agrega el mismo autor, el matrimo- 
nio llamado de "Common Law", o sea por la simple convivencia de los 
consortes, el cual tiene un aspecto casi coincidente con el concubinato o 
unión libre. 

- 

A este respecto, Vázquez del Mercado, en sus citados Alegatos del 
juicio de amparo directo 876/951/2a. se expresa diciendo que en el De- 
recho Norteamericano, cuyos antecedentes se encuentran en el Derecho 
Inglés, se ha consentido expresamente el matrimonio de hecho, al cual ' 

se le ha denominado Marriage of Common Law. La institución del ma- 
trimonio de Common Law, es decir, el matrimonio por consentimiento, 
existió en Inglaterra hasta el año de 1753, época en la que se exigió 
para la validez del matrimonio, salvo algunas excepciones, una cere- 
monia ante la Iglesia Anglicana, la Iglesia de Estado en Inglaterra. En 
los Estados Unidos de Norteamérica se adoptó el matrimonio de Com- 
mon Law, hasta poco antes de la revolución de independencia, en que 
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fue abolido. No  obstante esto, en algunos Estados de la Unión Ameri- 
cana se dio validez al matrimonio de-common Law; poco después de la 
independencia, se encuentran ya dos corrientes: la una de Massachusetts, 
que no daba validez al matrimonio de Common Law; y la otra de New 
York, que aceptaba como válido tal matrimonio. Hasta 1817, la Corte 
Suprema decidió que el matrimonio de Common Law era válido. .En la 
actualidad, en mas de 20 Estados de la Unión Americana, el ,matrimonio 
de Common Law es válido, y en otros su validez se discute. En los 22 
Estados en donde el matrimonio de Common Law se admite, el único 
requisito para constituirlo es el consentimiento. El consentimien!~ puede 
manifestarse bajo cualquier forma, y una de las formas de manifestarse 
es la unión del hombre y 1a.mujer. Se puede decir, por tanto i toncluye 
el referido jurisconsulto citando a W. J. Brockelbank, La formytion du 
mariage dans le Droit des Etats Unis, París, 1735, pág. 247- que el ma- 
trimonio de Common Law en la mayoría de ios Estados que lo permiten, 
se forma por el simple consentimiento de un hombre y de una mujer de 
tomarse como esposos. El modo de celebrarse se reduce en extremo. N o  
hay necesidad del consentimiento de los padres, ni de la presencia de los 
testigos, ni de ninguna otra ceremonia". (Raúl Ortiz Urquidi, M&mo: 
nio por Comportamiento, México, 1755, págs. 110 a 112). 

7.-Conclusión.-Parece inmoral y escandaloso sostener que el con- 
cubinato con determinadas condiciones, surta efectos jurídicos semejantes . 
al matrimonio, como pretende el Código Civil de Morelos, al darle de- 
recho a la concubina para heredar y para exigir alimentos; o bien la 
solución radical del Código de Tamaulipas, o la solución más sensata 
de la Constitución Cubana. Pero si meditamos que exigiendo el legislador 
un conjunto de requisitos, tales como el estado de hecho que debe carac- 
terizar a todo estado civil, el nombre y el trato que se den los concubinos, 
en familia y en sociedad para reputarse marido y mujer; una estabilidad, 
una permanencia, una cierta. publicidad, para que no sea un hecho clan- 
destino, oculto, manteniendo esa relación marital en la sombra; una con- 
dición de fidelidad de la. concubina, esencial, para poder presumir que 
los hijos de ella son hijos del concubinario; un requisito de la singularidad 
para que sólo exista una concubina, y el fundamento de capacidad, pa- 
ra que no medien los impedimentos que originan la nulidad del matri- 
monio o bien que impiden la celebración del mismo; y, finalmente, una 
condición de moralidad, que toda ley en este ensayo de equiparación debe 
exigir; si tomamos en cuenta todos estos requisitos, no nos parece que se 
desconozca, ni la santidad del matrimonio para quienes tienen la idea del 
matrimonio como sacramento, ni tampoco el rango mismo que en el de- 
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recho civil debe tener la unión matrimonial sobre Ias uniones no matri- 
moniales. Y en cambio, logramos una solución que nos parece justa, 
para poder garantizar a la mujer que ha formado una familia, que ha sido 
fiel, que le ha dado hijos al cubinario, que tiene el requisito de capa- 
cidad para unirse en matrimonio, la misma condición jurídica de la esposa 
en cuanto a los derechos que puede exigir frente al marido y con rela- 
ción a los hijos. 

Nótese que sólo hay una diferencia formal entonces entre concubi- 
nato y matrimonio: el matrimonio simplemente difiere de esta unión, en 
que la voluntad se ha manifestado ante el Oficial del Registro Civil y 
se ha firmado un acta, es decir, es una cuestión simplemente de forma- 
lidad. En la unión de hecho, la voluntad se ha manifestado día a día, 
con esta ventaja sobre el matrimonio: que siendo al principio unión que 
en cualquier momento puede destruirse, disolverse, ha, logrado perma- 
nencia, ha logrado estabilidad, es decir, hay sinceridad, hay espontaneidad 
en la unión. Y si esa unión tiene socialmente la importancia de ser base 
de una familia, si ha habido hijos, si la concubina se mantiene en una 
conducta igual a la de la esposa, no vemos la razón por la cual no venga 
la ley en auxilio de ella, a reconocer determinados derechos. Por ejem- 
plo, el derecho a alimentos, para que no pueda ser abandonada en cual- 
quier momento y cuando quiera el concubinario. Existe ya una familia 
formada y el legislador no puede permanecer indiferente ante este hecho. 



T I T U L O  V 

DIVORCIO 

C A P I T U L O  I 

l.-Clasificación de los sistemas.-Tenemos que distinguir dos gran- 
des sistemas: El divorcio por separación de cuerpos y el divorcio vincular. 

Fernando Fuego Laneri, Derecho Civil, t. VI, v. 1, Imp. y Lito Universo, 
S. A., Santiago de Chile, 1959, págs. 183 y 184. 

2.-Divorcio por separación de cuerpos.-En este sistema el vínculo 
matrimonial perdura, quedando subsistentes las obligaciones de fidelidad, 
de ministración de alimentos, e imposibilidad de nuevas nupcias; sus 
efectos son: la separación material de los cónyuges, quienes ya no estarán 
obligados a vivir juntos y, por consiguiente, a hacer vida marital. 

PIaniol, Tratado Elemental de Derecho Civil, t. 11, relativo al Divorcio, Fi- 
liación e Incapacidades, de la traduc. de José M. Cajica Jr. Puebla, México, 1946. 
págs. 86 a 110. 

Ramos Pedmeza, Conferencias, México, 1922, págs. 14 y 15. 

Este tipo de divorcio fue el único que regularon nuestros Códigos Ci- 
viles de 1870 y de 1884. Hasta la ley de 2 de diciembre de 1914, el 
Primer Jefe del Ejército Constitucionalista introdujo el divorcio vincular. 

Ricardo Couto, Derecho Civil Mexicano, De lar Perronar. México, 1919 t. 
1, págs. 303, 304, 307 y 308. 

3.-Divorcio vincular.-La principal característica de 
consiste en la disolución del vinculo, otorgando capacidad 

este divorcio 
a los cónyu- 
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ges para contraer nuevas nupcias. Dentro de este sistema podemos hacei 
una división bipartita, a saber: divorcio necesario y divorcio voluntario. 

El divorcio vincular necesario se decreta por las causales señaladas 
en las fra'cciones 1 a XVI del articulo 267 del Código Civil vigente, que 
podemos clasificar, en los siguientes grupos: a) .-Por delitos entre los 
cónyuges, de padres a hijos o de un cónyuge en contra de terceras perso- 
nas; b) Hechos inmorales; c) Incumplimiento de obligaciones funda- 
mentales en el matrimonio; d)  Actos contrarios al estado matrimonial, 
y e) Enfermedades o vicios enumerados específicamente. 

Estas causas graves dan origen al divorcio vincular, aun en contra 
de la voluntad del cónyuge culpable y a petición del inocente. 

Ahora bien, dentro del divorcio vincular necesario, podemos men- 
cionar el divorcio sanción y el divorcio remedio. El primero se motiva 
por las causas &antes clasificadas, exceptuándose las enfermedades que 
en seguida se indican. 

El divorcio remedio se admite como medida de protección para el 
cónyuge sano y los hijos, cuando el otro consorte padece una enfermedad 
crónica e incurable, que sea además, contagiosa o hereditaria. 

La fracción XVII del artículo 267 del Código Civil vigente, señala 
también como causa de divorcio, el mutuo consentimiento, dando lugar 
al divorcio voluntario. 

4.-Derecho romano.-Desde el origen de Roma, la institución del 
divorcio fue admitida y reglamentada legalmente, a pesar de que no 
concordaba con las costumbres primitivas muy severas a ese respecto. 

El divorcio en Roma puede considerarse con dos formas distintas: 
a) Bona gratis.-En nuestros días es el llamado divorcio voluntario. 
Los jurisconsultos romanos fundaron esta institución en el siguiente razo- 
namiento: el mutuo disenso disuelve lo que el consentimiento había 
unido. Para este tipo de divorcio no se requería ninguna formalidad y 
surtía sus efectos por el solo acto de voluntad. b). Repudiación.-Este 
divorcio puede ser intentado por un solo de los cónyuges, aun sin expre- 
sión de causa. Para que la mujer pueda intentar este divorcio, se requiere 
que no se encuentre bajo la manus del marido. La ley Julia de adulteriis, 
exigía que el que intentara divorciarse por medio de la repudiación 
notificara al otro esposo su voluntad ante siete testigos, mediante un acta, 
o simplemente por medio de la palabra; en el caso de una acta, se le 
hacía entregar al otro cónyuge, por un liberto. 

Con la conversión de los emperadores romanos al cristianismo, se 
impusieron una serie de trabas al divorcio, ya que, no era posible supri- 
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mirlo por completo por haber arraigado profundamente esta institución 
en el espíritu del pueblo romano. 

?.-Códigos civiles de 1870 y 1884.-En México, los Códigos de 
1870 y 1884 no aceptaron el divorcio vincular, reglamentando en cambio 
sólo el divorcio por separación de cuerpos. Entre el Código de 1870 y 
el de 1884, sólo existe una diferencia de grado, es decir, el primero es- 
tatuía mayores requisitos, audiencias y plazos, para que el juez decretara 
el divorcio por separación de cuerpos. El Código de 1884 redujo los 
trámites considerablemente. En ambos Códigos se regulan como causas 
de separación de cuerpos, algunas de las que enumera el Código Civil 
vigente como causas de divorcio vincular. 

6.-Código Civil de 1 8 7 0 . 4 3  capítulo V de dicho ordenamiento 
regula lo relativo al divorcio. En este Código se parte de la noción del 
matrimonio como unión indisoluble y, como consecuencia lógica, no se 
admite el divorcio vincular. El artículo respectivo señaló seis causas de 
divorcio (-separación de cuerpos-), cuatro de las cuales constituían 
delitos. De las restantes, la sevicia podía constituir delito, pero aun en el 
supuesto de no llegar a este grado, se le consideró como causa de divorcio. 
Las causas de divorcio señaladas en dicho ordenamiento, "además de in- 
ducir sospecha fundada de mala conducta, siembran el resentimiento y 
la desconfianza, y hacen sumamente difícil la unión conyugal". (Ex- 
posición de motivos del propio ordenamiento). 

Francesco Messineo, Mu?zuul de Derecho Civil y Comerriul, traduc. de San- 
tiago Sentís Melendo, t. 111, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 
1954, pág. 93. 

Los artículos 239 y 240 del citado Código de 1870 disponían: Art. 
239: "El divorcio no disuelve el vínculo del matrimonio: suspende sólo 
algunas de las obligaciones civiles, que se expresarán en los artículos 
relativos de este código". 

Art. 240: "Son causas legítimas de divorcio: la.-El adulterio de 
uno de los cónyuges; 2a.-La propuesta del marido para prostituir Lsu  
mujer, no sólo cuando el mismo marido la haya hecho directamente, sino 
cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquier remuneración con 
el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones ilícitas con su 
mujer; 3a.-La incitación o la violencia hecha por un cónyuge al otro 
para cometer algún delito aunque no sea de incontinencia carnal; 4a.-E1 
conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos, o la conni- 
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vencia en su corrupción; 5a.-E1 abandono sin causa justa del domicilio 
conyugal, prolongado por más de dos años; 6a.-La sevicia del marido 
con su mujer o la de ésta con aquél; 7a.-La acusación falsa hecha por 
un cónyuge al otro". 

Este ordenamiento, se encuentra inspirado por un profundo protec- 
cionismo al matrimonio, como institución indisoluble, debido a lo cual 
interpuso a la realización del divorcio, una serie de trabas y formalidades. 
Al efecto, después de una serie de separaciones temporales, en las cuales, 
al finalizar el plazo de cada una de ellas, el juez exhortaba a los cónyuges 
en conflicto, para que diesen por terminado el juicio de divorcio, inten- 
taba en la última audiencia su reconciliación, antes de pronunciar la 
sentencia definitiva. Asimismo, se prohibía el divorcio por separación 
de cuerpos cuando el matrimonio llevaba veinte años o más de constituido. 
Ahora bien, el* Código Civil de 1870 señalaba como condición sine qua 
non, para gestionar el divorcio por separación de cuerpos, el que hubieren 
transcurrido dos años como mínimo, desde la celebración del matrimonio, 
antes de los cuales la acción de divorcio era improcedente. 

Messieo, ob. cit., t. 111, pág. 98. 

7.-Código C i d  de 1 8 8 4 . D e  su artículo 226, se desprende que , 
el único divorcio que admitía, era el de separación de cuerpos, en el 
cual, como ya hemos dicho, subsistía el vínculo matrimonial, suspen- 
diéndose sólo algunas de las obligaciones civiles que imponía el matri- 
monio. 

Como causas de divorcio señalaba dicho Código, el adulterio de 
uno de los cónyuges, el hecho de dar a hz ,  durante el matrimonio un 
hijo concebido antes del contrato (de matrimonio) y que judicialmente 
se le declarara ilegítimo; la propuesta del marido para prostituir a la 
mujer, o permitir de alguna manera dicha prostitución; la violencia hecha 
por uno de los cónyuges para que el otro cometiera algún delito; el 
conato de alguno de los cónyuges para tolerar o corromper a los .'iijos; 
el abandono del domicilio conyugal sin causa justificada; la sevicia; la 
acusación falsa hecha por un cónyuge contra el otro; el hecho de negar- 
se a ministrar alimentos conforme a la ley; los vicios incorregibles de 
juego y embriaguez; la enfermedad crónica e incurable que fuera conta- 
giosa o hereditaria, anterior al matrimonio; la infracción a las capitula- 
ciones matrimoniales; y el mutuo consentimiento. 

En el caso de que ambos consortes de común acuerdo desearan se- 
pararse de1 lecho y habitación, deberían acudir ante el juez para que este 
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la decretara, no siendo bastante el simple hecho de la separación para 
considerarse como efectuado el divorcio, sino que éste debía ser decre- 
tado por la autoridad judicial competente. 

El Código Civil de 1884, en forma general, reprodujo los precep- 
tos del Código anterior, en cuanto a la naturaleza de divorcio, sus efectos 
y sus formalidades. Sin embargo, nos encontramos ante el hecho indis- 
cutible de haber reducido notablemente los trámites necesarios para la 
consecución del divorcio, ya que sin abolir por completo la serie de tra- 
bas que señalaba el Código de 1870. sí hizo más fácil la separación de 
cuerpos. 

8.-Ley Sobre Relaciones Familiares.-A partir de esta ley, expedida 
en 1917 por Venustiano Carranza, se logró el paso definitivo en mate- 
ria de divorcio, al estatuir que el matrimonio es un vínculo disoluble, 
y que por lo tanto, el divorcio sí daba término a dicho vínculo, permi- 
tiendo a los divorciados, celebrar nuevas nupcias. En el capítulo siguien- 
te nos referiremos a la primera ley sobre el divorcio vincular, expedida 
también por Carranza en el mes de diciembre de 1914. 

El artículo 75 de aquella ley, estatuía: "El divorcio disuelve el víncu- 
lo del matrimonio y deja a los cónyuges en aptitud de contraer otro". 

Por virtud del divorcio, decía el artículo 102, los cúnyuges recobra- 
rán su entera capacidad para contraer un nuevo matrimonio, salvo Io 
dispuesto en el artículo 140 y cuando el divorcio se haya declarado por 
causa de adulterio, pues en este último caso, el cónyuge culpable no po- 
drá contraer un nuevo matrimonio sino después de dos años de pronun- 
ciada la sentencia de divorcio. 

Art. 140: La mujer no puede contraer segundo matrimonio sino has- 
ta pasados trescientos días después de la disolución del primero. En los 
cr(sos de nulidad o de divorcio puede contarse ese tiempo desde que se 
interrumpió la cohabitación. 

1' 

9.-Código Civil uigefite.-El Código Civil vigente en su artículo 
266 reprodujo el artículo 75 de la Ley Sobre Relaciones Familiares, que 
a la letra dice: "El divorcio disuelve el vínculo del matrimonio y deja a 
los cónyuges en aptitud de contraer otro". 

En nuestra legislación civil vigente, debemos distinguir cuatro for- 
mas distintas de divorcio, tres de las cuales se encontraban ya reglamen- 
tadas en la Ley de Relaciones Familiares, consistentes en: a) divorcio ne- 
cesario; b) divorcio voluntario; c) separación de cuerpos, y la introducción 
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de un nuevo sistema de divorcio, que se ha denominado: d) divorcio 
voluntario de tipo administrativo. Analizaremos cada uno de estos siste- 
mas, conforme a nuestra legislación civil vigente: 

10.-Divorcio necesario en el Código Civil vigente.-El divorcio 
necesario tiene su origen en las causales señaladas en las fracciones 1 a 
XVI del artículo 267 del Código Civil vigente. - 

Dentro de este sistema de divorcio, podemos considerar dos tipos, 
que son: el divorcio sanción y el divorcio remedio. El divorcio sanción 
se encuentra previsto por aquellas causales que señalan un acto ilícito o 
bien, un acto en contra de la naturaleza misma del matrimonio. El divor- 
cio remedio se instituye como una protección en favor del cónyuge sano 
o de los hijos, contra enfermedades crónicas e incurables, que sean ade- 
más, contagiosas o hereditarias. 

11.-El divorcio voluntario de tipo administrativo en el Código Ci- 
vi! vigente.-La introducción de este tipo de divorcio voluntario en el 
Código Civil vigente, facilita en forma indebida la disolución del matri- 
monio por mutuo consentimiento, ya que llenándose ciertas formalida- 
des que menciona el artículo 272, que transcribiremos después, los con- 
sortes pueden acudir ante el Oficial del Registro Civil para que se levante 
un acta que dé por terminado el matrimonio. La exposición de motivos 
del proyecto de Código en cuestión, en su parte relativa, indica que si bien 
es cierto que es de interés general y social el que los matrimonios sean 
instituciones estables y de difícil disolución; lo es también, el que los 
hogares no sean focos de continuos disgustos y desavenencias, y si no 
están en 'juego los sagrados intereses de los hijos, y en forma alguna 
se perjudican derechos de terceros, debe disolverse el vínculo matrimo- 
nial con toda rapidez, y con esto la sociedad no sufrirá perjuicio alguno. 
Por el contrario será en interés general el disolver una situación esta- 
blecida sobre desavenencias, incongruente con el espíritu y la naturaleza 
de la institución matrimonial. 

12.-EI divorcio voluntario de tipo judicial en el Código Civil vi- 
gente.-Cuando no se llenan los requisitos enunciados en el número ante- 
rior para que sea procedente el divorcio voluntario de tipo adrninistra- 
tivo, y se tiene la voluntad de disolver el matrimonio, existe un divorcio 
de tipo judicial, el cual se decreta por sentencia, dictada por el juez de lo 
civil o de primera instancia, la cual disolverá el vínculo matrimonial 
y la sociedad conyugal, en caso de existir. 
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Si los consortes son menores de edad, si existen hijos en el matri- 
monio, o bien, si el tnatrimonio se ha celebrado bajo el régimen de so- 
ciedad conyugal, sin haberse liquidado, se deberá tramitar el divorcio 
voluntario ante el juez competente. Es decir, si los consortes que preten- 
dan divorciarse por mutuo consentimiento, no llenan los requisitos S:- 

ñalados para el divorcio de tipo administrativo, por ser menores, ter .-r 
hijos o bienes comunes, deberán acudir ante el juez competente. 

13.-Procedimiento en el divorcio voluntario.-Este procedimiento 
comprende las dos juntas que respectivamente exigen los artículos 675 y 
676 del Código de Procedimientos Civiles, para que en ellas se ratifique 
y reitere la voluntad de ambos consortes de divorciarse. 

14.-Requisitos del convenio de divorcio.-El artículo 273 dispone: 
"Los cónyuges que se encuentren en el caso del último párrafo del ar- 
tículo anterior (es decir: que tengan hijos, o bien que sean menores de 
edad, o que tengan bienes comunes) están obligados a presentar al juz- 
gado un convenio en el que se fijen los siguientes puntos: 1. Designación 
de persona a quien sean confiados los hijos del matrimonio, tanto du- 
rante el procedimiento, como después de ejecutoriado el divorcio. 11. El 
modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el proce- 
dimiento como después de ejecutoriado el divorcio. 111. La casa que ser- 
virá de habitación a la mujer durante el procedimiento. IV. La cantidad 
que a títulos de alimentos un cónyuge deba pagar ai otro durante el pro- 
cedimiento, la forma en que debe dar el pago y la garantía que debe 
dar para asegurarlo. V. La manera de administrar los bienes de la so- 
ciedad conyugal durante el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad 
después de ejecutoriado el divorcio, así como la designación de liquida- 
dores. A este efecto se acompañará un inventario y un avalúo de todos 
los bienes muebles o inmuebles de la sociedad." 

Generalmente es en relación con el primer punto del artículo 273, 
como los cónyuges no llegan a un acuerdo estrictamente legal para de- 
finir la situación de los hijos, porque en realidad prete1.de alguno de ellos 
excluir al otro de la patria potestad. Es decir, concede 1 divorcio siem- 
pre y cuando se le entregue la custodia de sus hijos n enores, y ade- 
más, que el otro cónyuge renuncie de hecho a la patria pctestad. Ahora 
bien, como la patria potestad no es renunciable, se trata de buscar una 
manera de burlar a la ley, redactando el convenio de divorcio de tal ma- 
nera que sin emplear la expresión categórica de que un cónyuge renuncia 
a la patria potestad sobre sus hijos, de hecho hace esa renuncia, porque 
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se obliga a no visitarlos, a no intervenir en su gducación, en su repre- 
sentación jurídica. En una palabra: a no volver a tener trato alguno con 
sus hijos menores. Pues bien, esta forma como generalmente se redacta 
la cláusula, cuando hay esa condición indebida, impuesta por un cón- 
yuge al otro, a fin de que el divorcio se tramite de común acuerdo, no 
debe ser aprobada por el juez. Por desgracia, nuestros jueces se dejan 
guiar por la letra de estas cláusulas en donde con todo cuidado no se 
emplea el término renuncia de la patria potestad, sin darse cuenta de que 
de hecho hay ur?a verdadera renuncia, si en algún sentido se impide el 
ejercicio de la patria potestad que no puede perderse jamás en el divor- 
cio voluntario. 

La pérdida de la patria potestad, es sólo una sanción en el divorcio 
necesario contra el cónyuge culpable, y es en el único caso en que el 
cónyuge inocente sí la ejerce exclusivamente. Pero en el divorcio volun- 
tario, la ley parte de que no hay causa imputable a ninguno de los con- 
sortes, sino simplemente que es voluntad de ellos, disolver el vínculo. 
Entonces no hay razón jurídica que justifique la pérdida de la patria 
potestad, pues el artículo 448 del Código Civil dice: "La patria potestad 
no es renunciable". 

15.-Otros puntos que compretzde el convenio de divorcio volunta- 
rio.-Los demás puntos que comprende el artículo 273 del Código Civil, 
se refieren respectivamente al modo de subvenir las necesidades de los 
hijos, tanto durante el juicio de divorcio, como después de ejecutoriada 
la sentencia que se dicte en el mismo; el modo de subvenir las necesida- 
des de un cónyuge durante el juicio, que puede ser la mujer, pero puede 
serlo el hombre, cuando esté incapacitado para trabajar y carezca de bienes 
propios; la casa que servirá de habitación a la mujer durante el procedi- 
miento y la manera de administrar, primero, la sociedad conyugal y des- 
pués proceder a su liquidación, nombrando al efecto liquidadores en el 
convenio de divorcio. 

16.-Alimentos de los hijos.-De estos puntos, sobre los cuales 
debe versar también el convenio de divorcio voluntario, merecen especial 
atención los relativos a los alimentos de los hijos y del cónyuge acreedor. 
Por lo que toca a los hijos, el convenio no sólo debe señalar los alimentos 
necesarios según las posibilidades de los padres en función de sus bienes, 
de sus recursos, de sus ingresos y de la condición social de los hijos para 
satisfacer estas necesidades, sino que además, debe asegurarse debida- 
mente el cumplimiento de la pensión alimenticia mediante la garantía 
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o la forma que el juez considere suficiente. En la fracción 11 del artículo 
273, simplemente se dice que el convenio deberá precisar el modo de 
subvenir las necesidades de los hijos, tanto durante el procedimiento, 
como después de ejecutoriado el divorcio; pero no se determina la garan- 
tía que deba otorgarse. Esto lo precisa el artículo 275 en su parte final, 
al indicarnos: "Mientras que se decrete el divorcio, el juez autorizará la 
separación de los cónyuges de una manera provisional, y dictará las me- 
didas necesarias para asegurar la subsistencia de los hijos a quienes habrá 
la obligación de dar alimentos" 

17.-Crítica al artículo 287 d d  Código Civd vigente.-Una vez eje- 
cutariado el divorcio, los alimentos que conforme al artículo 287 se im- 
ponen a ambos padres en el divorcio voluntario, y también en el nece- 
sario, se limitan indebidamente por lo que toca a los hijos varones, hasta 
que lleguen a su mayoría de edad, y por lo que ve a las hijas, hasta que 
se casen, siempre y cuando vivan honestamente. Dice el precepto men- 
cionado: "Los consortes divorciados (por consiguiente, tanto en el di- 
vorcio voluntario como en el necesario) tendrán obligación de contribuir 
en proporción de sus bienes a la subsistencia y educación de los hijos 
varones hasta que lleguen a la mayor edad, y de las hijas aunque sean 
mayores de edad, hasta que contraigan matrimonio; siempre que vivan 
honestamente". Hay aquí una limitación injusta, sobre todo por lo que 
se refiere a los hijos varones, que no solamente va en contra de las reglas 
generales en materia de alimentos, sino que además constituye en ocasio- 
nes, un premio para no dar alimentos a los hijos mayores incapacitados, 
por el solo hecho de que sus padres se divorcien; e incluso se llega a la 
monstruosidad de que el mismo cónyuge culpable en el divorcio nece- 
sario no tendrá obligación de dar alimentos a sus hijos varones mayores 
de edad, incapacitados, por ejemplo, por una enfermedad y que además 
carezcan de bienes. Conforme a las reglas generales, los padres siempre 
tienen la obligación de dar alimentos a sus hijos, aun cuando éstos sean 
mayores de edad, si los necesitan, por carecer de bienes, y además, estar 
incapacitados para el trabajo; por ejemplo, un hijo con parálisis total, 
que carezca de bienes. Sería contrario a todo principio de humanidad, que 
por llegar a la mayoría de edad, sus padres no tuvieran la obligación 
de darle alimentos. Aquí es intrascendente que el hijo sea mayor o me- 
nor de edad y las reglas generales, sin duda de acuerdo con un principio 
evidente de justicia, imponen esta obligación de alimentos, a pesar, re- 
petimos, de la mayorfa de edad, si el hijo -hombre o mujer- carece 
de bienes y está imposibilitado para trabajar. 
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18.-Obligación de los padres de pagar alimentos en proporción de 
sus bienes.-Los padres divorciados tendrán la obligación de contribuir 
en proporción de sus bienes a los alimentos de sus hijos, conforme al 
citado artículo 287. No  es verdad, por consiguiente, que la obligación 
conforme al Código Civil vigente gravite sólo sobre el padre, cuando, 
tanto éste, como la madre, están en condición de dar alimentos a sus 
hijos. Más aún, el precepto les impone dicha obligación en proporción 
a sus bienes. Puede ocurrir que ambos padres tengan bienes cuantiosos, 
pero que la fortuna de la madre sea, por ejemplo, diez veces mayor a la 
fortuna del padre, aun cuando ambos, por su patrimonio, puedan cada 
uno de ellos por sí solo dar a los hijos una pensión alimenticia amplia y 
suficiente. Según el artículo 287, que generalmente se olvida, bien en los 
convenios de divorcio, bien en el divorcio necesario, tendrá que cuanti- 
ficarse la pensión alimenticia que den el padre y la madre, en proporción 
a la cuantía de sus bienes, y podrá darse el caso de que si la fortuna de 
la madre es diez veces superior a la del padre, ésta pague las nueve décij 
mas partes de la pensión alimenticia y el padre sólo la décima parte, 
no obstante que, podría perfectamente este último cubrir la totalidad de 
esos alimentos. Más aún, generalmente se cree que en el divorcio nece- 
sario, cuando el padre es el cónyuge culpable, la sanción consistirá en 
que pague la totalidad de los alimentos de los hijos, y esto es falso. Hay 
otras sanciones que después estudiaremos; pero en materia de alimentos, 
continuará obligado a darlos, como también el cónyuge inocente que 
conserva la patria potestad, quien continúa como progenitor, no como 
cónyuge culpable o inocente, con la obligación de dar alimentos a sus 
hijcs; y esta obligación que se establece tomando en cuenta la fortuna 
de cada uno de los progenitores, nada tiene que ver con el hecho de 
que uno sea culpable y el otro inocente; y sería estrictamente jurídica 
la solución de un juez en la que el padre culpable cuya fortuna es muy 
inferior a la de la madre inocente, impusiere a ésta la mayor cantidad 
para dar alimentos a los hijos, y al padre culpable, la menor cantidad. 

19.-Alimentos del cónyuge en el divorcio vo1untdrio.-En cuanto 
a la obligación de dar alimentos en el divorcio voluntario a uno de los 
cónyuges, el artículo 273 no habla del marido como obligado a dar ali- 
mentos a la esposa durante el procedimiento de divorcio, sino que la 
fracción IV se refiere al cónyuge deudor que deberá otorgar alimentos 
al cónyuge acreedor, sin decirnos quién puede ser deudor y quién puede 
ser acreedor. Dice al efecto la fracción IV del artículo 273: "La cantidad 
que a título de alimentos un cónyuge deba pagar al otro durante el 
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procedimiento, la forma de hacer el pago, y la garantía que debe darse 
para hacerlo". Según las reglas generales, podrá haber cónyuge deudor 
y cónyuge acreedor, y un cónyuge estar necesitado por carecer de bienes y 
de trabajo, y el otro estar en condiciones por tener bienes o por recibir 
ingresos en virtud de su trabajo, de dar alimentos, y entonces, podrá 
ser el hombre, podrá ser la mujer, quien respectivamente asuma la cali- 
dad de cónyuge deudor o cónyuge acreedor. Por lo demis, no tiene mayor 
importancia esta cláusula, dado que el término para sustanciar y tramitar 
el divorcio voluntario, es generalmente muy breve. Sí en cambio, tiene 
inteds determinar, una vez ejecutoriado el divorcio, si la mujer tiene 
derecho a exigir alimentos al ex marido, o bien, si un. cónyuge podrá 
exigir alimentos al otro. Tratándose del divorcio voluntario, ninguno de 
los cónyuges una vez pronunciada la sentencia de divorcio tiene el dere- 
cho a exigir alimentos al otro. Sólo en el divorcio necesario, el cónyuge 
culpable está obligado a dar alimentos al inocente, pero es potestativo y, 
por consiguiente, Iícito, que en el convenio de divorcio voluntario se 
pacten alimentos de un cónyuge para el otro, pero no es un requisito del 
convenio de divorcio, por eso no lo menciona el artículo 273, que sólo 
se limita a la obligación de estipular alimentos de un cónyuge para el 
otro, durante el procedimiento de divorcio. En cambio, el artículo 288, 
nos dice en su párrafo final: "En el divorcio por mutuo consentimiento, 
salvo pacto en contrario, los cónyuges no tienen derecho a la pensión 
alimenticia ni a la indemnización que concede este artículo". Pero puede 
haber pacto en contrario, y es perfectamente lícito que un cónyuge se 
obligue a dar alimentos al otro en el divorcio voluntario, si está en con- 
diciones de hacerlo. 

20.-E¿ divorcio zlolurztario en e¿ derecho ronzpat.cldo.-A propó- 
sito del divorcio por mutuo consentimiento, conviene hacer una breve 
reseña en el derecho comparado. En las legislaciones europeas, ei Código 
Civil francés o Código Napoleón, aceptó el divorcio por mutuo consen- 
timiento, y lo siguieron el Código de Bélgica, el de Rumanía y el de 
Luxemburgo. 

"Son pocas las legislaciones europeas que admiten el divorcio voluntario. 
Tuvo su nacimiento en el Código Napoleón, como ya tuvimos ocasión de 

expresar, pero fue suprimido de dicho cuerpo legal, y actualmente en Francia 
no existe esta clase de divorcio. En cambio, se ha conservado en Bélgica y Luxern- 
burgo, donde sigue rigiendo el primitivo texto del Código-kancés. También existe 
en Rumania, a causa de la misma influencia francesa. 

N i  Alemania, ni Suiza, ni Inglaterra, ni la legislación francesa, actualmente 
en vigor, admiten la expresada forma de divorcio puramente voluntario. 
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En resumen, en Europa existe en Bélgica, en Luxemburgo, en Rusia, en 
Rumania, en Suecia, en Dinamarca, en Estonia, en Letonia y en Portugal". (Luis 
Fernández Clérigo, "El Derecho de Familia en la Legislación Comparada". Unión 
Tipográfica Editorial Hispano-Americana, México, 1947, pág. 162). 

Rusia ha aceptado con toda liberalidad no sólo el divorcio por mutuo 
consentimiento, sino el divorcio por voluntad unilateral de cualquiera 
de los cónyuges. Uruguay ha seguido al Código ruso, para permitir el 
divorcio por voluntad unilateral sólo de la mujer. En Rusia, hombre o 
mujer, por su sola voluntad, pueden concurrir al juez para que decrete 
el divorcio y, por consiguiente, no se necesita el mutuo consentimiento, 
con mayor razón procederá cuando éste existe. 

En Uruguay, sólo la mujer tiene este derecho de disolver su matri- 
monio por su voluntad, el marido no. Pero claro, ambos cónyuges pue- 
den por su voluntad y de común acuerdo disolver el matrimonio. En 
América, además de determinadas restricciones como ocurre en M é x ~ o ,  
se acepta el divorcio voluntario por Cuba, Guatemala, El Salvador, Pana- 
má, Bolivia, Venezuela y Perú. Sólo que en los nuevos Códigos Civiles 
de Venezuela y de Perú, primero hay una separación de cuerpos, por 
dos años en Venezuela, y hasta que transcurran, se puede pedir el divor- 
cio por mutuo consentimiento; en Perú hay una separación de cuerpos 
por un año y una vez transcurrido, se puede pedir el divorcio por mutuo 
consentimiento. 

Es decir, hay países en América que facilitan el divorcio volunta- 
rio y otros paíse que dificultan su trámite. 

En realidad, la idea del divorcio voluntario que parte del Código 
francés, se debe a Bonaparte, quien logró imponerla, no obstante la opi- 
nión contraria de quienes intervinieron en la redacción del Código que 
lleva su nombre. 

Marcel Planid, ob. cit., págs. 13 y 14. 

En Francia, no obstante que se origina el divorcio voluntario y que 
así se estatuye en el Código Napoleón, después se suprime, continuando 
vigente en los países que lo siguieron: Bélgica, Luxemburgo y Rumania. 
Suecia, Dinamarca, Letonia, Estonia y Portugal, también lo admiten. 

En Francia, en realidad ya no hay divorcio voluntario en la actua- 
lidad, pero se ha llegado, como explica Planiol, a circunstancias todavía 
más graves, porque hay los divorcios simulados. No hay una verdadera 
causa de divorcio, pero como los consortes no pueden divorciarse por 
mutuo consentimiento, simplemente, porque ya no quieren continuar ca- 
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sados y no se les aceptaría esta manifestación de voluntad, entonces recu- 
rren a la inmoralidad de inventar una causa. 

Planiol, ob. ch., págs. 24 y 25. 

C A P I T U L O  1 1  

l .-El derecho antiguo.-El divorcio necesario existió desde la más 
remota antigüedad, ya la ley mosaica lo permitía. En Atenas se admitía 
también la, disolución del vínculo matrimonial por determinadas causas. 

2.-Derecho romano.-En el derecho romano se reconoció tanto el 
divorcio necesario como el voluntario. 

Ricardo Couto, Derecho Civil Mexicano, De IUJ Persona, México, 1919, t. 
1, págs. 300 y 301. 

En el primitivo derecho romano, para los matrimonios en los que 
lamujer estaba sujeta a la manus del marido, es decir, a una potestad 
marital férrea, equiparando a la mujer a una hija, sólo el marido tenía 
el derecho de repudiar a la esposa para disolver su matrimonio, y había, 
por consiguiente, la posibilidad de una disolución matrimonial por vo- 
luntad unilateral. 

E. Petit, Derecho Romano, traduc. de Manuel Rodríguez Carrasco, Editorial 
Araujo, Buenos Aires, 1940, págs. 109 a 111. 

Posteriormente, ya en la evolución del derecho romano, para los 
matrimonios en los que la mujer no estaba sujeta a la manus del marido, 
el derecho de repudiación se concedía a ambos cónyuges. 

"Legislaciones antiguas.-Las legislaciones antiguas, con las cuales se encon- 
traba en contacto la Iglesia, admitían el divorcio, sobre todo, el derecho romano 
lo autorizaba de una manera amplia, sin intervención del juez, y sin exigir el con- 
sentimiento recíproco de las partes. El repudio unilateral era posible tanto de 
parte de la mujer como de parte del marido. Las costumbres germanas, así como 
la ley judía, permitían al marido repudiar a su miy'er a voluntad y sin causa de- 
terminapa". (Marcel Planiol, ob. cit., págs. 13 y 14): 
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Es discutible si en el derecho romano la repudiación que ejercía en 
un principio el marido y que después correspondió a ambos consortes 
podría se! libre, sin expresión de causa, o tendría que fundarse en deter- 
minados motivos justificados. En verdad, hay textos que aluden a ciertas 
causas que implican faltas graves, como el adulterio, la corrupción de 
los hijos, la prostitución de la esposa o que el marido la prostituyere, 
el que un cónyuge incitara al otro para cometer algún delito, etc. pero 
no se desprende necesariamente de estos textos que sólo cuando hubiese 
tales causas de divorcio podría ejercerse el derecho de repudiación. Por 
esto, la mayoría de los romanistas consideran que el derecho de repu- 
diación era libre, podría fundarse en alguna causa, o podría llevarse a 
cabo sin expresión de ella. 

Rodolfo Sohn, Instituciones de Derecho Primdo Romano, traduc. de Wen- 
ceslao Roces, Gráfica Panamericana, S. de R. L., México, 1951, pags. 293 y 294. 

3.-Derecho musulmán.-En la historia del divorcio conviene men- 
cionar la evolución del mismo en el derecho musulmán. 

Tomamos de la obra de José López Ortiz, Derech Mtcsulmán, el 
comentario que hace sobre las siguientes .causas de divoilcio en el derecho 
islámico: 

"Los que podríamos llamar, dentro del fic, leitos de divorcio, pueden fun- 
damentarse en las siguientes causas: impotencia & uno de los cónyuges O enfer- 
medades que hagan peligrosa la cohabitación, si el conocimiento previo de estos 
defectos, y no obstante ellos la continuación de la vida c o n ~ g a l  no han hecho 
prescribir el derecho a reclamar. Estos defectos o enfermedades pueden ser in- 
curables, caso en el cual el cadí, sin más, disuelve el matrimonio; si en cambio 
las reputa curables, concede un plazo prudencial, pasado el cual, si no han des- 
aparecido, disuelve el matrimonio. 

El adulterio tiene una consideración especial; ya se ha hablado de él en su 
aspecto de delito penado por la ley. Pero hay un medio de hacer efectivas sus 
consecuencias cuando se pueden eludir en el orden penal. Se habla de esta mes- 
tión en los tratados de fic bajo el título de Lian -juramento im recatorio-, con 
el cual el marido acusa a su mujer. Directamente tiende el proce cf imiento ha hacer 
constar la rehusa del marido a reconocer como suyo un hijo de su mujer. El marida 
que tiene pruebas directas del adulterio de su mujer, o que a lo menos se cree 
en el taso de no reconocerse padre de un hijo de ésta, acude al cadí con la acu- 
sación; ante él hace el juez comparecer a ambos, a poder ser en la mezquita 
en hora de gran concurrencia; el marido formula solemnemente su acusación apo- 
yándola con tres juramentos a los que añade el cuarto, ue contiene la imprecación 
ritual, de la maldici6n divina, si no dice Ia verdal. Si h mujer contesta y 
apoya su negación de las imputaciones del marido con otros cuatro juramentos, 
en el cuarto de los cuales se impreca también sobre sí la cólera divina - c o m o  
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las del marido son palabras sacramentales-, evade la pena del adulterio; pero la 
prole de todos n~odos ya no se atribuye al marido y el matrimonio queda disuel- 
to". (José López Ortiz, Derecho M/srdmkn, colección Labor, Barcelona, 1932, 
págs. 163 y 164). 

Mahoma se preocupó de la facultad que también en el derecho islá- 
mico existía, para que especialmente el hombre pudiera repudiar a la 
mujer y como según las tradiciones musulmanas, y después conforme 
al Alcorán mismo, era lícita la facultad de repudiar, introdujo una idea 
de tipo religioso para limitarla, considerando que para Alá era odiosa 
esa facultad, no obstante que conforme al derecho, era lícita. De aquí, 
la innovación que hizo Mahoma para que se tuviese que repudiar con 
juramento, invocando una determinada causa, aun cuando no se probase. 
Por ejemplo: el adulterio, la indocilidad de la mujer, y según las costum- 
bres jurídico-religiosas, habría que repetir la repudiación hasta tres ve- 
ces. Entretanto, cuando este derecho lo ejercía el marido, la mujer en- 
traba en un período dc espera por tres meses, a fin de que el marido 
pudiese repudiarla sucesivamente en ese lapso. Esto no quiere decir qLe 
la repudiación tuviera que hacerse mensualmente, para que a través de 
tres repudiaciones en esa forma quedase disuelto el matrimonio. Se con- 
sideró necesario este término de espera, fundamentalmente dentro de la 
idea religiosa de Mahoma, a fin de no invocar el juramento ante Alá, 
sin reflexionar sobre él, así como permitir la reconciliación. General- 
mente se obtenía ésta, pero también, para aquel que quería ejercer ;% 

repudiación en un solo acto, bastaba con que dijese que repudiaba a su 
cónyuge a través de una repudiación triple y, por lo tanto, ya no tendría 
que repetir las repudiaciones sucesivas. 

4.-Derecho fralzcés antiguo.-Tiene importancia también, señalar 
la evolución del matrimonio en el antiguo derecho francés, en virtud de 
que posteriormente el Código de Napoleón va a servir de inspiración a los 
Códigos europeos. 

5.-Derecho canónico.-El derecho canónico no admitió el divor- 
cio. Sin embargo, hasta el siglo VIII predominó la interpretación que del 
evangelio hito San Mateo, estimando que por adulterio podía disolverse 
el matrimonio. En sentido contrario hubo la interpretación que llevaron a 
cabo San Lucas y San Marcos, en el sentido de que ni aún por adulterio, 
podría disolverse el matrimonio. En los primeros siglos, incluso algunos 
padres de la Iglesia permitían el divorcio por adulterio. A partir del 
siglo VIII y hasta el siglo XIII se discutió en los concilios si era admisible 
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el divorcio por adulterio, única causa posible. Fue ganando terreno la 
idea de que ni aún por adulterio era posible el divorcio, y el derecho 
francés antiguo evolucionó conforme a esta idea, para prohibir el di- 
vorcio. En realidad, no fue sino hasta el siglo XIII como ya quedó debi- 
damente establecido que el matrimonio consumado entre bautizados, es 
decir, el matrimonio en donde ya hubo cópula carnal, no podía disolver- 
se, ni aún por adulterio. 

La evolución que se inicia en estos términos toma ya una trayecto- 
ria diferente, según que se trate del derecho francés o del derecho 
canónico. 

Marcel Planiol, ob. cit., pág. 14. 

6.-Derecho fmncés moderno.-En el derecho francés la evolución 
se produjo de la siguiente manera: fue hasta la Revolución Francesa co- 
mo las ideas católicas respecto a la indisolubilidad del matrimonio perdie- 
ron su valor. Sin embargo, no fue en la primera constitución francesa de 
1791 como se estableció legalmente el divorcio, sino hasta una ley del año 
siguiente, es decir, de 1792. Esta ley francesa se caracteriza por permitir 
el divorcio por simple incompatibilidad de caracteres y, además, por 
adulterio, por injurias graves, por sevicia, por abandono de un cónyuge 
o de la casa conyugal. También se reconocen causas que en realidad no 
implican una culpa, un hecho inmoral o un delito, como la locura y la 
ausencia no imputable. También la emigración por más de cinco años 
fue causa de divorcio. 

En el Código Napokón se admitió tanto el divorcio voluntario como 
el necesario, pero se restringieron las causas. Ya no se aceptó la incom- 
patibilidad de caracteres, la locur?, la ausencia, la emigración y se reco- 
nocieron como causas de divorcio: el adulterio, las injurias graves, la 
sevicia y las condenas criminales. 

Hasta el año de 1816 continuó el divorcio en Francia conforme al 
Código Napoleón, pero con motivo de una Carta constitucional de 1814 
que le dio al catolicismo el valor de religión de Estado, por la ley de 
1816 se suprimió el divorcio. Se ha interpretado esta ley de 1816, como 
un desagravio a la Iglesia, causado por la Revolución Francesa, que a su 
vez trajo como consecuencia que el catolicismo no fuese religión de Estado. 

Pianiol, ob. cit., pág. 1 5 .  

A partir de 1816 y hasta 1884, no hubo divorcio en Francia, no 
obstante que a mediados del siglo pasado se volvió a negar al catdicismo 
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sario, podemos clasificar dos grandes formas del mismo: El divorcio 
sanción y el divorcio remedio. Se llama divorcio sanción a aquel que 
se establece por causas graves, como delitos, hechos inmorales, actos que 
implican el incumplimiento de las obligaciones fundamentales en el ma- 
trimonio, o que sean contrari'os al estado matrimonial, por cuanto que 
destruyan la vida en común, así como los vicios: abuso de drogas ener- 
vantes, embriaguez consuetudinaria, o el juego, cuando constituya u n  
motivo constante de desavenencia conyugal. El divorcio remedio ya no  
supone una culpa, sino que se decreta la disolución del vínculo para pro- 
teger al cónyuge sano o a los hijos cuando existan enfermedades crónicas 
e incurables, que  sean además contagiosas o hereditarias. 

"Sistemas generales sobre las causas de divorcio.-Las diversas legislaciones 
se han mostrado muy desiguales sobre el número, y naturaleza de las causas de 
divorcio que admiten. Unas solamente admiten como tales las culpas graves come- 
tidas por un esposo contra el otro: tal es el sistema del Código de Napoleón y 
de la ley francesa de 1884 que parcialmente se separa de las primitivas disposi- 
ciones del Código; tal es también el sistema del Código neerlandés. Otras legis- 
laciones permiten el divorcio por hechos que no tienen el carácter de incumpli- 
miento a un deber matrimonial. Como la emigración, el estado de ausencia, la 
locura. Es éste el sistema de la ley francesa de 1792 y del Código Civil alemán. 
Ambas categorías de legislaciones se basan en dos concepciones diferentes del 
divorcio: las primeras lo consideran como una sanción de los deberes que impone 
el matrimonio, de manera que los hechos que no son imputables a culpa de 
uno de los cónyuges no son causas de divorcio, debiendo el otro soportarlos por 
enojosos que sean para él, como riesgos inseparables de la existencia humana. 
Las segundas, por lo contrario,, ven en el divorcio un medio de liberar a uno de 
los esposos del lazo conyugal, tan pronto como no pueda alcanzarse ya el fin de. 
matrimonio, aunque no haya ninguna culpa por parte del otro cónyuge". (Planiol, 
ob. cit., págs. 19 y 20). 

"CUADRO SINÓPTICO.-H~ aquí la comparación de las causas de divorcio en 
algunas legislaciones; las líneas punteadas indican que la causa de divorcio corres- 
pondiente no existe en la legislación de que se trate. 

La más amplia de estas legislaciones es, sin duda, la Ley Francesa de 1792; 
la más restrictiva, la del Código neerlandés, que únicamente autoriza el divorcio 
en cuatro casos precisos. Aparentemente el Código de Napoleón y la ley de 1884 
parecen establecer también cuatro causas de divorcio; pero entre ellas, hay una 
-la injuria grave-, que contiene un número indefinido. En algunos países se 
encuentran casos excepcionales: la impotencia, en Suecia, la abjuración de la fe 
cristiana, en Servia. 



Ley ds 1792 Código de Nnpo- Código Neerlatzdés Código Alemán Código Suizo de 
león y ley de 1884 (art. 264) 1907-1912 

- 
Adulterio (arts. Adulterio. Adulterio (art. Adulterio (art. Mala conducta noto- 

ria. 

Abandono durante 
dos años. 

Abandono mali- 
cioso. 

Abandono malicio- 
so (art. 1567). 

Abandono malicioso 
durante dos años 
(art. 140). 

Sevicias. Excesos y sevicias 
(art. 231). 

Lesiones graves. Atentado contra la 
vida y sevicias gra- 
ves (arts. 1566 y 
1568). 

Sevicias y atentados 
contra la vida 
(art. 138). 

Injurias graves. Injurias graves 
(art. 231). 

Incumplimiento a 
los deberes conyu- 
gales, por  v i r tud  
del cual la vida co- 
mún sea imposible 
(art. 1568). 

Injurias graves 
(art. 138). 

Ciertas condenas 
penales (art. 
1568). 

Delito infamante y 
conducta deshonrosa 
(art. 139). 

Locura incurable 
(art. 141). 
----- 

Condenas crimi- 
nales. 

Condenas crimina- 
les (art. 232). 

Ciertas condenas 
penales. 

Locura incurable 
(art. 1569). 

Locura. 

Estado de ausencia 
durante cinco años 
y emigración en los 
casos prohibidos. 

Incompatibilidad de 
caracteres. 

Vida común inso- 
portable (art. 
142)" (Planiol, ob. 
cit., págs. 20 y 2 1 ) . 
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C A P I T U L O  1 1 1  

l.-Legislación anterior a l  Código Civil vigente.-Ya hemos expli- 
cado que bajo los Códigos de 1870 y 1884, sólo existió el divorcio por 
separación de cuerpos, bien por mutuo consentimiento, bien como divor- 
cio necesario ante determinadas causas que generalmente implicaban 
delitos, graves hechos inmorales, o incumplimiento de obligaciones con- 
yugales. 

Este sistema de divorcio por separación de cuerpos fue por primera 
vez abolido por el primer Jefe del Ejército Constitucionalista, encar- 
gado del Poder Ejecutivo y, además, jefe de la Revolución Mexicana, 
por ley de 29 de diciembre de 1914. 

Partiremos del Código Civil de 1870 que señalo las siguientes causas 
en su articulo 240: 1) El adulterio de uno de los cónyuges. 2) La pro- 
puesta del marido para prostituir a la mujer, no sólo cuando el mismo 
marido lo haya hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido 
dinero o cualquiera remuneración con el objeto expreso de permitir que 
otro tenga relaciones ilícitas con su mujer. 3) La incitacióti o la violen- ' 

cia hecha por un cónyuge al otro para cometer algún delito aunque no 
sea de incontinencia carnal. 4) El conato del marido o la mujer para 
corromper a los hijos, o la connivencia en su corrupción. 5) El abandono 
sin justa causa del domicilio conyugal, prolongado por más de dos años. 
6 )  La sevicia del marido con su mujer, o la de ésta con aquél. 7)  La 
acusación falsa hecha por un cónyuge al otro. 

En el Código Civil de 1884, se reproducen estas siete causas de di- 
vorcio, pero además, se agregan las siguientes: 8)  El hecho de que la 
mujer dé a luz en el matrimonio a un hijo concebido antes de celebrarse 
el contrato y que judicialmente sea declarado ilegítimo. 9) La negativa 
de uno de los cónyuges de suministrar alimentos conforme a la ley. 10) 
Los vicios incorregibles de juego o embriaguez. 11) Una enfermedad 
crónica e incurable, que sea también contagiosa o hereditaria, anterior 
a la celebración del matrimonio y que no haya tenido conocimiento el 
otro cónyuge. 12) La infracción de las capitulaciones matrimoniales. 
Además, este Código reglamentó el divorcio por separación de cuerpos 
a través del mutuo consentimiento de los consortes. 
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La Ley de 1914 ya no hace una enumeración de causas, y de acuerdo 
con su exposición de motivos, se ve el propósito evidente de terminar con 
los matrimonios desavenidos. Al efecto, su artículo primero dispuso: "El 
matrimonio podrá disolverse en cuanto al vínculo, ya sea por mutuo y 
libre consentimiento de los cónyuges, cuando el matrimonio tenga más 
de tres años de celebrado o en cualquier tiempo, por causas que hagan 
imposible o indebida la realización de los fines del matrimonio, o por 
faltas graves de alguno de los cónyuges que hagan irreparable la des- . 
avenencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los cónyuges pueden con- 
traer una nueva unión legítima". 

En esta forma tan amplia en que la ley de 1914 reconoció el divorcio 
vincular necesario, se comprendían, dentro de la primera serie de causas, 
es decir, las que hacían imposible o indebida la realización de los fines 
del matrimonio, las siguientes: a). Impotencia incurable para la cópula, 
en cuanto que impedía la perpetuación de la especie; b). Enfermedades 
crónicas e incurables que fuesen contagiosas o hereditarias, y c). Situacio- 
nes contrarias al estado matrimonial, por abandono de la casa conyugal 
o por ausencia, pues al no realizarse la vida en común, ya no se podían 
cumplir los fines matrimoniales. 

En. la segunda serie de causas, podían considerarse a su vez, las 
siguientes: a). Faltas graves de alguno de los cónyuges que hicieran 
irreparable la desavenencia conyugal. Es decir, se incluían los delitos de 
un cónyuge contra el otro, de un cónyuge contra los hijos y de un cón- 
yuge contra terceras personas, que arrojaran una mancha irreparable; b). 
Los graves hechos inmorales de prostitución de la mujer, de tolerancia 
del marido para prostituirla, o de la ejecución de actos directos para su 
prostitución, así como la corrupción de los hijos; y c). El incumplimiento 
de obligaciones conyugales en cuanto a alimentos y abandono en condi- 
ciones aflictivas de un cónyuge o de los hijos. 

2.-Ley de Relaciones Familiares.-Continuando en esta evolución 
histórica, la citada ley tomó en cuenta las causas de divorcio que reguló 
el Código de 1884, pero suprimió la infracción de las capitulaciones 
matrimoniales, habiendo sido ese Código el Único que la admitió, pues ni 
el de 1870, ni la Ley de Relaciones Familiares, ni después el Código 
vigente han admitido que la infracción de las capitulaciones matrimo- 
niales pueda disolver el vínculo. Se agrega en el artículo 76, que en esa 
Ley de Relaciones enumera las causas de divorcio, la siguiente: "Come 
ter un cónyuge contra la persona o los bienes de otro, un acto que sería 
punible en cualquier otra circunstancias, o tratándose de persona distinta 
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de dicho consorte, siempre que tal acto tenga señalado en la ley, una 
pena que no baje de un año de prisión". 

3.-Código Civil vigente.-Este ordenamiento reprodujo las mismas 
causas de la Ley de Relaciones Familiares, suprimiendo también, la 
infracción de las capitulaciones matrimoniales, pero se introducen nue- 
vas: desde luego se comprenden los vicios, no sólo la embriaguez consue- 
tudinaria, sino el uso inmoderado de las drogas enervantes, y el juego. 

4.-Clasificación de las camas de divorcio.-Clasificaremos las cau- 
sas de divorcio, pero referidas al Código Civil vigente. No haremos una 
enumeración, porque no tiene objeto, como lo hace el artículo 267 de 
dicho Código, en virtud de que en la misma no se sigue un criterio siste- 
mático. Además, es difícil retener en la memoria estas causas, si no se 
lleva a cabo una clasificación, agrupándolas por especies, a efecto de dis- 
tinguir: 1. Las que impliquen delitos, 11. Las que constituyan hechos 
inmorales, 111. Las contrarias al estado matrimonial o que impliquen el 
incumplimiento de obligaciones conyugales, IV. Determinados vicios y 
V. Ciertas enfermedades. Por lo que toca a los delitos, están compren- 
didos en las fracciones: 1, IV, V, XI, XIII, XIV y XVI del artículo 
267.-Los hechos inmorales están enumerados en las fracciones: 11, 111 y 
V. Los hechos contrarios al estado matrimonial están previstos por las 
fracciones: VIII, IX, X y XI1.-Las enfermedades en las fracciones VI 
y VII, y los vicios en la fracción XV. 

"Para recoger debidamente, y dentro de un criterio sistemático, las causas de 
divorcio establecidas en las rinci ales legislaciones, es oportuno seguir un método P P análogo al utilizado por e pro esor Francisco Cosentini, y dividir las aludidas 
causas en cinco grandes grupos, a saber: causas criminológicas, causas simplemente 
culposas, causas eugenésicas, causas objetivas e inculpables y causas indetermina- 
das". (Luis Fernández Clérigo, ob. cit., págs. 136 y 137) .  

Como corolario a la breve historia de las causas de divorcio en el 
derecho mexicano, presentanios a continuación un cuadro sinóptico sobre 
las mismas, partiendo del Código Civil vigente, que es el ordenamiento 
que admite el mayor número de ellas, señalando las causas correspon- 
dientes en cada legislación anterior. 



U> 
o\ 
00 

C. C. vigente L. R. F. C. C. de 1884 C. C. de 1870 

Adulterio. 

Dar a luz un hijo ilegítimo. 

Propuesta del marido para prosti- 
tuir a la mujer.. 

Incitación de un cónyuge al otro 
para cometer un delito. 

Corrupción de los hijos. 

Enfermedad hereditaria o conta- 
giosa, crónica e incurable. Impo- 
tencia. 

Enajenación mental. 

Abandono del domicilio conyugal 
(6 meses). 

Separación del domicilio conyugal 
con justa causa por más de un 
año. 

Declaración de ausencia. 

Sevicias o injurias graves. 

Adulterio 

Sí 

Sí 

Sí 

Sí 

Sí 

Sí 

Sí 
(6 meses) 

No 

No  

Adulterio 

Sí 

Sí 

Sí 

Sí 

No 

Sí 
(Con justa causa un 

año). 

Sí 

Adulterio 

No  

Sí 

Sí 

Sí 

No  

No  

Sí 
(2 años) 

No  

No  

Sevicia o injurias gra- Sí Sevicia de un cónyuge 
ves que hagan imposi- para con el otro. 
ble la vida en común. 



C. C. vigente L. R. F. C. C. de 1884 C. C. de 1870 

Negarse a dar alimentos el córiyu- 
ge obligado a ello. 

Acusación calumniosa en delito que 
merezca mis de dos años de pri- 
sión. 

Cometer un delito no políhco, que 
;ea infamante, con pena mayor de 
dos años. 

Ausencia del marido Sí No 
abandonando ob  1 i ga 
ciones inherentes  al 
matrimonio, más de un 
año. E 

Sí Sí Sí ;a 
(Sin limite de penali- (Sin límite de penali- 

dad). dad). 
8 c 

Sí No  No  
8 

(No requiere que sea 
a 
"Z 

infamante). 

Hábitos de juego o de embria- Embriaguez. 
pez ,  uso de drogas enervantes. 

Delito de un cónyuge contra el Sí - No No 
otro en cuanto a los bienes, o su < 
persona. 

El mutuo consentimiento. Sí Sí Si s. 
5 
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C A P I T U L O  IV 

l.-Criterios de clasificación.-Por lo que toca a los delitos, es 
necesario distinguir a su vez: delitos de un cónyuge contra el otro, deli- 
tos de un cónyuge contra los hijos y delitos contra terceros. 

Haremos al efecto el estudio sistemático de estas causas de di- 
vorcio. 

Habrá que distinguir delitos dc un cónyuge contra el otro, que com- 
prenden las fracciones: 1, 111, IV, XI, XIII y XIV; delitos de un cónyuge , 

contra los hijos, enumerados en la fracción V y delitos contra terceras 
personas, previstos en la fracción XIV. 

2.-Calificación civil y penal del delito como causa de divorcio.-Se 
presenta el problema de determinar si estos delitos para llegar a ser cau- 
sa de divorcio, deben ser declarados así en una sentencia pronunciada 
por un juez penal, y sólo hasta que se cumpla este requisito, se pudiera 
proceder al divorcio, fundándose precisamente en esa causa, lo que a su 
vez, entraña otro problema: la siistanciación del proceso penal trae con- 
sigo generalmente pase el término de seis meses que da la ley, para 
hacer valer la causa de divorcio. Evidentemente que no puede correr el 
término de seis meses, sino hasta que esté tipificada ya la causa de divor- 
cio, en virtud de que el artículo respectivo estima que el divorcio sólo 
puede ser demandado por el cónyuge que no haya dado causa a él y 
dentro de los seis meses siguientes al día en que hayan llegado a su no- 
ticia, los hechos en que se funda la demanda. Ahora bien, el conoci- 
miento de estos hechos, mientras que no estén clasificados como delitos, 
no basta, cuando sea necesario que una sentencia penal lo declare así. 

3.-Adulterio.-La primera causa que implica un delito de ui. cón- 
yuge contra el otro, es el adulterio debidamente probado. Evidentemente 
que en este caso no se requiere que exista sentencia en el orden penal 
para tipificar el delito de adulterio. El juez civil puede apreciar libremen- 
te las pruebas que se le presenten para acreditar el adulterio que se impu- 
ta al demandado, y esto por la razón fundamental de que el adulterio es 
un delito que sólo se persigue a instancia o querella del cónyuge ofen- 
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dido, que puede simplemente ejercitar la acción de divorcio, sin presentar 
querella para que se sancione penalmente ese acto. 

Enneccerus, Kipp y Wolff, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia, 
traducción de Blas Pérez González y José Castán Tobeñas, volumen 1, Bosch, Bar- 
celona, pág. 216. 

Como la jurisdicción civil es autónoma, y en el juicio de divorcio se 
pueden rendir pruebas distintas de aquellas que se presentaron en la cau- 
sa penal, podrá el juez del divorcio considerar probado el adulterio para 
los efectos de disolver el matrimonio, jus'lmente porque está operando 
sobre distintas pruebas de aquellas que haya tomado en cuenta el juez 
penal. 

Planiol y Ripert, ob. cit., t. 11, pág. 393. 

4.-Adulterio del esposo y. de la esposa.-Respecto del adulterio, 
hay una innovación muy importante en el Código Civil vigente, frente a 
todos los ordenamientos anteriores, exceptuando la Ley de 1914, que no 
menciona causas específicas; pero en el Código de 1870 y en el de 1884 
y en la Ley de Relaciones Familiares, se hacía una distinción entre el 
adulterio del hombre y el de la mujer. El adulterio de la mujer siempre 
fue causa de divorcio en esos ordenamientos, como en el Código vigente 
lo es. En cambio, el adulterio del hombre no fue siempre causa de divor- 
cio; se requería bajo esos Códigos de 1870 y 1884 y en la Ley de Relacio- 
nes Familiares, que además hubiese escándalo por virtud del adulterio, 
bien cuando el marido ofendía a su mujer, o cuando la adúltera ofendía de 
palabra o de obra a la esposa, o cuando el adulterio se realizaba en la casa 
conyugal, o era como consecuencia de un concubinato, de una relación 
sexual continua con otra mujer. El Código Civil vigente lleva a cabo la 
equiparación en el adulterio del hombre y el de la mujer. Por eso dice 
el precepto que será causa de divorcio, el adulterio debidamente probado 
de uno de los cónyuges, sin exigir ningún otro requisito. Además, el artícu- 

. lo 269, complementando al 267, agrega que cualquiera de los esposos 
puede pedir el divorcio por adulterio de su cónyuge. Esta acción dura 
seis meses contados desde que se tuvo conocimiento del adulterio, sin 
necesidad, por lo tanto, de que haya una sentencia en el orden peral. 

Planiol, ob. cit., pág. 27. 
Ricardo Couto, Derecho Civil Mexicano, De las Personas, México, 1919, t. 

1, pág 311. 
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>.-Actos del marido para prostituir a su esposa.-La causa de di- 
vorcio que se hace consistir en el hecho de que el marido prostituyese a 
su mujer, bien cuando lo lleve a cabo directamente o cuando acepte dinero 
o alguna otra recompensa para que su mujer tenga relaciones carnales 
con otro hombre, no requiere que previamente se declare al marido penal- 
mente responsable del delito de lenocinio, pues dada la amplitud con que 
está expresada esta causa por la frac. 111 del artículo 267 del Código Civil, 
puede ir más a116 del mismo delito de lenocinio que castiga el Código 
Penal, cuando alguien obtenga de otro un lucro a través del comercio 
carnal, haciendo una explotación dc su cuerpo en forma constante o acci- 
dental. Una comparación entre el artículo 267, frac. 111, del Código Civil 
y el artículo 207 del Código Penal vigente en el Distrito y Territorios, 
para el lenocinio, nos permitir; precisar la independencia que existe entre 
lo que constituye una causa de divorcio ante este hecho ilícito, y los ele- 
mentos que integran desde el punto de vista estrictamente penal, el delito 
de lenocinio. Dice textualmente la frac. 111 del citado artículo 267 del 
Código Civil: "Es causa de divorcio la propuesta del marido para prosti- 
tuir a su mujer, no sólo cuando el mismo marido la haya hecho directa- 
mente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera remu- 
neración con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones, 
carnales con su mujer". A su vez, el artículo 207 del Código Penal 
dispone: "Comete el delito de lenocinio: 1. Toda persona que habitual 
o accidentalmente explote el cuerpo de otra por medio del comercio 
carnal, se mantenga de éste, obtenga de él un lucro cualquiera. 11. Al 
que induzca o solicite una persona para que con otra comercie sexualmente 
con su cuerpo o le facilite los medios para que se entregue a la prostitu- 
ción". La idea de ilicitud que existe en ambos preceptos coincide en su 
aspecto esencial, pero evidentemente, para que se pruebe la causa de di- 
vorcio no exigirá e1 juez civil que se acrediten todos los elementos que 
para el delito de lenocinio requiere el Código Penal, y cuyos elementos 
deben justificarse plenamente para probar la existencia del cuerpo del 
delito. En tanto que el Código Penal comprende este comercio carnal 
indebido por la explotación del cuerpo de otra persona, que podrá llevar 
a cabo un tercero, el Código Civil se referiere, como es evidente, sólo el 
marido frente a la esposa, pero no sólo cuando directamente la explote, 
sino también cuando le proponga prostituirla. 

Couto, ob. cil., t. 1, pág. 318. 
Píanioí, ob. cit., págs. 35 y 36. 

6.-Incitación o violencia hechas por utz cónyzrge al otro, pnra cometer 
algún delito.-En la fracción IV del mismo artículo 267 se declara que 
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es causa de divorcio la incitación-o la violencia hecha por un cónyuge al 
otro para cometer algún delito, aunque no sea de incontinencia carnal. 
Aquí nuevamente encontramos que esta incitación puede tipificar el 
delito previsto por el artículo 209 del Código Penal, que textualmente 
estatuye: "Al que provoque públicamente a cometer un delito, o haga 
apología de éste o de algún vicio, se le aplicará prisión de tres días a seis 
meses y multa de cinco a cincuenta pesos, si el delito no se ejecutare. En 
caso contrario, se aplicará al provocador la sanción que le corresponde 
por su participación en el delito cometido." 

Como se ve, conforme al artículo 209 del Código Penal, se requiere 
que alguien provoque públicamente a otro para cometer un delito, o bien, 
que haga la apología de éste o de un vicio; en cambio, la fracción IV 
del artículo 267 del Código Civil, no requiere que esa provocación sea 
pública, basta con que un cónyuge incite al otro a cometer un delito, aun 
cuando no sea de incontinencia carnal, o bien, que lleve a cabo una vio- 
lencia física o moral para que cometa el delito. Podrá haber tanto causa 
de divorcio como delito, cuando públicamente un cónyuge incite o pro- 
voque al otro para que cometa el delito, o lo que es más grave, cuando 
lleve a cabo violencia bien física, a través de fuerza, de tortura, de dolor, 
de privación de la libertad o moral, mediante amenazas, para que se 
cometa el delito. Penalmente no se necesita que el delito se realice; pero 
si se ejecutare, entonces habrá una coparticipación, serán responsables del 
delito, respectivamente el que indujo, incitó o provocó para que se come- 
tiera, y el que lo realizó. 

¡'.-Actos inmorales de un cónyuge para corromper a su; hijos o a los 
del otro cónyuge.-La fracción V del mismo artículo 267 comprende como 
causas de divorcio tanto delitos como hechos inmorales, porque se refiere 
a los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin 
de corromper a los hijos, así como la tolerancia en su corrupción. Podrá 
darse el caso específico de corrupción de menores de dieciocho años de 
edad; pero podrán los hijos ser mayores, y entonces ya no estaremos ante 
ese delito, pero sí indiscutiblemente, ante el acto inmoral del padre o de 
la madre que inducen o llegan a corromper al hijo o a la hija mayor de 
dieciocho años. Además, por lo que toca al delito de corrupción de meno- 
res, que podrá realizar un tercero o cualquiera de los padres, se necesitan 
los requisitos que estatuye el artículo 201 del Código Penal, que dice: 
"Se aplicará prisión de seis meses a dos años y multa de cincuenta a mil 
pesos, al que procure o facilite la corrupción de un menor de dieciocho 
años, o lo induzca a la mendicidad". O bien, que se incurra en los iasos 
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previstos por el artículo 202 al exigir: "que se empleen a menores de 
dieciocho años en cantinas, tabernas y centros de vicio. Esta contravención 

t -se castigará con prisión de tres días a un año y multa de veinticinco a 
quinientos pesos, y además, con cierre definitivo del establecimiento en 
caso de reincidencia. Incurrirán en la misma pena, los padres o tutores 
que acepten que sus hijos menores respectivamente, bajo su guarda. se 
empleen en los Feferidos establecimientos". 

8.-Sevicia, amenazas e injuriar gt.aves.-En la frac. XI del artículo 
267 se comprenden las causas de divorcio que con más frecuencia se 
invocan ante nuestros tribunales. Lo propio ocurre en los tribunales de 
todo el mundo, y especialmente en Francia, la jurisprudencia ha hecho 
aplicación amplísima de estas causas que consisten en la sevicia, las ame- 
nazas o las injurias graves de un cónyuge para el otro. Nuevamente. 
como en los casos anteriores, pueden llegar a tipificar o el delito de 
amenazas, de injurias, o bien, constituir- sólo desde el punto de vista civil 
una causa de divorcio independientemente de que se establezca por sen- 
tencia Ia existencia o comisión de esos delitos. 

Couto, ob. cit., t. 1, pág. 322. 

Para la sevicia discuten los autores y la jurisprudencia, si se requiere 
un mal trato continuo, aun cuando no sea grave, pero que por su perma- 
nencia, continuidad o repetición, llega a hacer imposible la vida conyu- 
gal: o si puede haber sevicia a pesar de que el mal trato no sea continuo, 
si es grave, y el cual puede ser de palabra o de obra. Propiamente debemos 
entender la sevicia en función de su finalidad: que haga irnposiblc la vida 
conyugal; que los malos tratos de palabra o de obra que la constituyen, 
den como resultado que se rompa definitivamente la armonía entre los 
cónyuges, aunque no sean continuos. 

El mismo criterio se sigue para la injuria que debe ser grave, según 
el artículo 267, frac. XI, pero esta gravedad debe ser apreciada por el 
juez y no por el actor en el juicio de divorcio, a efecto de resolver si hace 
imposible la vida conyugal. 

Tesis 380, pág. 705 de la última compilación de jurisprudencia pu- 
blicada en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federación del año 
de 1955: 

Divorcio, injurias graves comd causa de.-Tratándose de juicios de divor- 
cio, por causa de injurias graves que hacen imposible la vida conyugal, el objeto 
filosófico de la prueba es llevar al ánimo del juzgador, la certeza de la existencia 
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de un estado de profundo alejamiento de los consortes, motivado por uno de 
ellos que ha roto, de hecho, el vínculo de mutua consideración, indispensable 
en la vida matrimonial. El profundo y radical distanciamiento de los cónyuges 
por los actos de uno de ellos, incompatibles con la armonía requerida para la 
vida en matrimonio, es el índice que fija racionalmente el ánimo del juzgador". 

Según jurisprudencia constante establecida en México, nuestra Su- 
prema Corte ha considerado que la gravedad se tendrá que entender por 
el juez, en función de hacer imposible la vida conyugal. 

Tesis 381, página 710 de la última Compilación de Jurisprudencia 
publicada en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federación del 
año de 1955: 

Divorcio, injurias graves como causa de.-Si los testigos presentados por el 
actor en un juicio de divorcio, no expresaron las palabras constitutivas de las 
injurias imputadas a la demandada, la autoridad sentenciadora estará imposibili- 
tada para juzgar de la gravedad de tales injurias y, por ende, para considerar 
justificada la causal de divorcio de que se trata". 

Es importante distinguir este aspecto, porque generalmente el actor 
en el juicio califica la injuria de grave al presentar'la demanda, pero no 
dice en qué consiste. Afirma simplemente que ha habido por parte del 
otro cónyuge graves injurias de palabra o de obra. Esto es arrebatarle al 
juez la función de juzgar la gravedad, e incluso de juzgar el mismo hecho 
de si es injuria o no, porque en esta forma quedaría a la calificación que 
hiciera el cónyuge que se estima injuriado, de que un hecho en primer 
fugar es injuria y, en segundo, que trae como consecuencia que la vida 
conyugal sea imposible. , 

En los divorcios verdaderamente simulados que se presentan en Mé- 
xico, se confiesan estas injurias graves, y se cree que ante la confesión 
que va a hacer el demandado, (que se sabe que la hará debido al previo 
acuerdo, cuando no quieran recurrir al divorcio voluntario para no garan- 
tizar pensión de alimentos a los hijos), el juez tendrá que decretar el 
divorcio, porque el demandado confiesa la injuria grave. Tal proceder es 
infundado, porque entonces queda a lacdeterminación de los cónyuges 
que hubo injuria, que fue grave y que por lo tanto hizo imposible la vida 
conyugal, privando al juez de su facultad de estimar la gravedad de la 
misma, y como es una función de evidente orden público, a pesar de que 
se confiese la demanda de divorcio, el juez podrá perfectamente establecer 
que no quedó debidamente probada la acción, porque desde que se 
presentó la demanda no se señalaron los elementos necesarios para poder 
calificar la injuria misma, y en tal virhid, la causa resultó insuficiente. 
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9.-Acusación cdumniosa hechn por un cónyuge contra el otro.- 
La fracción XIII del artículo 267 estatuye como causa de divorcio. la 
acusación calumniosa hecha por un cónyuge contra el otro, por delito que 
merezca pena mayor de dos años de prisión. En el Código Civil de 1884 
también se reconoció esta causa de divorcio, pero bastaba con que hubiese 
una acusación calumniosa de un cónyuge contra el otro, aun cuando fuera 
por un delito que tuviese cualquier pena. En cambio, el Código Civil 
vigente exige que la aciisación sea grave, por imputar calumniosamente 
un cónyuge al otro, un delito que merezca una pena mayor de dos años 
de prisión. 

Estamos en presencia de una causal que sí requiere previamente que 
se siga el juicio penal, se pronuncie sentencia y se declare inocente al 
cónyuge acusado por el delito que le imputó al otro cónyuge. Si en esa 
sentencia se establece que el acusado es inocente de un delito que merecía 
una ena de prisión mayor de dos años, entonces el cónyuge calumniado 
tendrá ya comprobada plenamente su causa de divorcio; pero se requiere 
que la sentencia penal que declare su inocencia, cause ejecutoria. 

Ricardo Couto, ob. cit., t. 1, págs. 328 y 329. 

10.-Delito cometido p r  un cónyuge en contra de tercero.-En la 
fracción XIV del Art. 267 se establece también como causa de divorcio 
haber cometido uno de los cónyuges, un delito que no sea político, pero 
que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prisión mayor 
de dos años. Evidentemente que también en esta causa, hasta en tanto 
no haya sentencia ejecutoriada que imponga al cónyuge que cometiere 
el delito una pena mayor de dos años de prisión, no se podrá configurar 
la causa de divorcio que la ley otorga al otro cónyuge, pero siempre y 
cuando el delito no sea político y resulte infamante. 

l í . -Comete r  un cónyuge contra el otro rm acto que sería delito, si 
se tratara de un, extrago.-Por último, la fracción XVI señala también 
como causa de divorcio, cometer un cónyuge contra la persona o los bienes 
de otro un acto que sería punible si se tratara de persona extraía, siempre 
que tal acto tenga señalada en la ley una pena que pase de un año de 
prisión. Aquí el Código Civil se refiere al caso previsto por el Código 
Penal de 1871, en el que no se sancionaba el delito de robo entre consortes 
y aun cuando penalmente no hubiera robo, para los efectos del divor- 
cio, si ese robo por su cuantía, tratándose de una persona extraña, fuere 
sancionable con más de un año de prisión, sí constituía una causa de 
divorcio, por lo que'evidentemente estaba demostrando el propio legisla- 
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dor, cuando elaboró esta causal en 1928, fecha en que se promulgó el 
Código Civil vigente, q;e el delito debería apreciarse por el juez civil, para 
los efectos exclusivamente del divorcio, por cuanto que no había conforme 
al Códiqo Penal el delito de robo entre consortes. En los demás casos, 
por ejer,iplo, lesiones mtre cónyuges, sí implicaban un delito para los 
efectos del Código Penal, y, por consiguiente, ya no estaban regulados 
por esa fracción XVI sino por la XIV. En la actualidad, ya el Código 
Penal vigente no exceptúa el caso que sí admitía el de 1871, o sea el de 
que no había robo entre consortes, y como conforme a este Código,.;í 
hay delito si el ofendido se querella, ya no es aplicable la fraccion 
XVI, que en rigor ha perdido toda posibilidad de ser aplicada, ya que 
tendremos que referirnos al delito que cometiera un cónyuge contra el 
otro, en los términos de la fracción XIV, para el caso de que este delito 
tenga una pena superior a dos años de prisión. 

12.-Dar a luz zun hijo concebido antes del matrimonio.-La fracción 
11 del artículo 267 comprende como causa de divorcio el hecho de que 
la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido antes de 
celebrarse ese acto y que judicialmente sea declarado ilegítimo. Eviden- 
temente no hay delito alguno en que la mujer oculte a su futuro marido, 
que se encuentra embarazada respecto de un hijo de quien no es padre 
éste; pero sí hay un grave hecho inmoral, porque ello demuestra una 
deslealtad absoluta, tanto antes del matrimonio, como en el momento de 
celebrarlo, y esta deslealtad de la mujer, de no revelar a su futuro marido 
que se encuentra encinta, y que evidentemente implica además una injuria, 
es la que se sanciona como causa de divorcio. Se ha discutido en la doctrina 
si existe una injuria, por cuanto que va a resultar deshonra para el marido 
y a través de ese silencio de la mujer lo ofende gravemente, exponiéndolo 
hasta a la burla y desprecio de los demás. Laurent, por ejemplo, considera 
que no debe ser causa de divorcio, porque la injuria debe ser durante 
la vida matrimonial, y en este caso, la ley se refiere a un acto anterior 
al matrimonio. En cambio, la mayoría de los autores piensan que inde- 
pendientemente la conducta inmoral de la mujer, también existe una 
injuria que se causa al marido en el momento mismo de cekbrar el matri- 
monio, porque sí es verdad que el hecho de concebir a un hijo no es una 
falta posterior al matrimonio. en el momento de celebrarse éste, si se 
comete una injuria por omisión, al no informarle de su estado. En el 
derecho mexicano carece de importancia este problema de clasificación.. 
No estamos en el derecho francés, o en el derecho belga, en donde hace 
la interpretación Laurent, pues como hemos explicado, al no existir cau- 
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sales específicas como la que estamos analizando, es necesario referirse 
siempre a una injuria grave que sí está prevista como causal general 
de divorcio. De ahí el empeño de los juristas franceses o belgas que tienen 
el mismo sistema, de encontrar una injuria en hechos que conforme a un 
sistema como el nuestro, son causas específicas de divorcio. 

Ricardo Couto, ob. cit., t. 1, págs. 316 y 317. 

13.-Propuesta del marido para prostituir a su mujer.-El mismo 
articulo 267, frac. 111, puede comprender, según ya explicamos, el delito 
de lenocinio, cuando el marido explota el cuerpo de su mujer, o bien, 
el hecho inmoral que consista en la propuesta del marido para prostituir 
a su mujer y que ésta rechaza. Dice así esta fracción, que ya hemos 
estudiado: "La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sólo 
cuando el mismo marido lo haya hecho, sino cuando se prueba que ha 
recibido dinero o cualquiera remuneración con el objeto expreso de per- 
mitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer". 

Couto, ob. cit., t. 1, pág. 318. 

14.-Corrupción de los hijos.-En la frac. IV se comprenden tam- 
bién los actos ejecutados por el marido o por la mujer, para corromper 
a los hijos, o la tolerancia en su corrupción. Como también ya explicamos, 
estos actos pueden llegar a constituir el delito especial de corrupción de 
menores o bien, el hecho inmoral de corromper a un menor de edad. 
o a un mayor de veintiún años. 

1 >.-Separación injustificada de la casa conyugal.-Además de estas 
causales que implican hechos inmorales, mencionamos también los estados 
contrarios al estado matrimonial, que pueden implicar actos imputables 
a un cónyuge, o bien, no imputables, pero que rompen la vida matrimo- 
nial, de tal manera que al cesar esa vida en común por cierto tiempo, 
se permite el divorcio, no obstante que no haya una culpa o hecho impu- 
table a uno de los cónyuges. 

La frac. VI11 comprende la separación de la casaconyugal por más 
de seis meses, sin causa justificada, es decir, un hecho imputable. Esta 
separación no significa necesariamente abandono de todas las obligaciones 
conyugales. El Código Civil, a diferencia de otras legislaciones, no nos 
dice abandono de un cónyuge por el otro, por más de seis meses, sin 
causa justificada, sino separación de la casa conyugal, sin tener causa. 
Es frecuente que el marido se separe de la casa conyugal sin causa justi- 
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ficada y siga cumpliendo su obligación alimentaria. No hay abandono 
de cónyuge en el sentido de cometer el delito específico de dejarlo sin 
medios para subsistir y, por lo tanto, no se tipificará la causal de divorcio 
que conforme a una determinada legislación, requiera el abandono del 
cónyuge y que también está prevista por la fracción XIV de nuestro 
artículo 267. 

Al efecto estatuyen los artículos 336 y 337 del Código Penal: 

336.-"Al que sin motivo justificado abandone a sus hijos, o a su cónyuge, 
sin recursos para atender a sus necesidades de subsistencia, se le aplicarán de uno 
a seis meses de prisión y privación de los derechos de familia". 

337.-"El delito de abandono de hogar sólo se perseguirá a petición del 
cónyuge ofendido o de los legítimos representantes de los hijos; a falta de repre- 
sentantes de los menores, la acción se iniciará por el Ministerio Público, a reserva 
de que el juez de la causa designe un tutor especial para los efectos de este ar- 
tículo". 

16.-Separación justifica& de la casa conyugrtl por más de tm año.- 
La-fracción VI11 del artículo 267, simplemente requiere que se demuestre 
el hecho objetivo de la separación de la casa conyugal y que no se pruebe 
por el demandado a quien se señala como cónyuge culpable, que tuvo 
motivo justificado para separarse. 

Es motivo justificado para separarse, el que el otro cónyuge hubiere 
dado causa de divorcio; pero entonces, en relación con la fracción IX, 
debe entablarse la demanda de divorcio dentro del año, a partir de la 
separación, porque de lo contrario, es jurídico interpretar que, al pasar los 
seis primeros meses, quedó perdonada la causa de divorcio que se tuvo 
para separarse y comienza a correr el término de seis meses de separación 
injustificada. De ahí la posibilidad de que el cónyuge que dio causa para 
que el otro se separara, si éste se sapara y no entabla su demanda dentro 
del año, pueda el que motivó aquella causa, presentar a su vez demanda 
de divorcio. Dice la fracción IX: "La separación del hogar conyugal 
originada por una causa que sea bastante para originar el divorcio, si 
se prolonga por más de un año, sin que el cónyuge que se separó entable 
la demanda de divorcio". 

Respecto de la separación injustificada de la casa conyugal, con- 
viene insistir en su diferencia con el abandono de las obligaciones conyu- 
gales, y ello porque ha habido la tendencia, tanto en la doctrina como 
en la jurisprudencia, de confundir en ocasiones esta causal de divorcio 
que en nuestro derecho sólo se configura al separarse un cónyuge injus- 
tificadamente de la casa conyugal por más de seis meses, con el abandono 
del cónyuge, al grado de que llegó la Suprema Corte de Justicia a consi- 
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derar en algunas ejecutorias, que no se presentaba esta causa cuando se 
cumplían las otras obligaciones impuestas por el matrimonio, especial- 
mente la de dar alimentos, lo que motivó que en realidad se autorizara en 
estas ejecutorias un estado contrario a la vida conyugal, desentendiéndose 
en realidad de la finalidad del precepto, y también olvidando que tenemos 
una causa específica de divorcio, la comprendida en la fracción XII, 
consistente en la negativa de los cónyuges de darse alimentos, cuando 
haya una imposibilidad para poder embargar bienes del cónyuge deudor. 

Evidentemente que la ley al referirse en la fracción VI11 a la sepa- 
ración injustificada de la casa conyugal, toma en cuenta que se falta al 
cumplimiento de la obligación más importante en el matrimonio. La 
obligación que podríamos decir que es fundante, para derivar las otras, 
o sea la de hacer vida en común, la de vivir bajo el mismo techo, que 
permite realizar el estado matrimonial, es decir, este modo de vida que 
sólo puede llevarse a cabo y cumplirse cuando ambos consortes viven 
juntos. Se trata de la obligación fundante, por cuanto que si no hay 
vida en común, no se pueden cumplir los otros fines naturales del matri- 
monio para constituir la familia, para que si hay hijos, pueda ejercerse 
convenientemente la patria potestad por ambos padres. Para que exista la 
ayuda mutua, no sólo en lo que se refiere a alimentos, sino también la 
ayuda de carácter moral, espiritual, que la ley supone entre los consortes. 
A su vez, la obligación de fidelidad y el débito carnal, cuando las con- 
diciones fisiológicas de los consortes lo permiten, necesariamente se basan- 
en la vida en común. De otra manera serían verdaderas situaciones anor- 
males. Por esto no es verdad que deje de existir la causa de divorcio a que 
se refiere la citada fracción VIII, por el solo hecho de que se llegase 
a observar fidelidad, y ambos cónyuges, por consiguiente, no cometieren 
adulterio, pero viviesen separados. 

Couto, ob. cit., t. 1, págs. 320 y 321. 

Tesis número 2, página 4 de la última compilación de jurisprudencia, 
publicadas en el último apéndice al Semanario Judicial de la Federación, 
editado en 1955. 

"Es causa de divorcio el abandono del domicilio conyugal, por más de seis 
meses rontinuos, cualquiera que sea el tiempo por el cual se prolongue dicho 
abandono". 

17.-Declaración de ausencia o de presunción de muerte.-En la 
fracción X se dispone que es causa de divorcio la declaración de ausencia 
legalmente hecha, o la de presunción de muerte, en los casos de excepción 
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en que no se necesita que se haga la declaración de ausencia. Lo que viene 
a demostrar que aún en los casos en que la ausencia no sea imputable al 
cónyuge ausente, da causa de divorcio al otro cónyuge, precisamente por- 
que ya no se realizan los fines naturales del matrimonio, por haberse roto 
la vida en común, y porque para la ley no puede existir un matrimonio en 
esa situación anómala. Se distingue entre la declaración de ausencia y la 
presunción de muerte del ausente. Como sólo en ciertos casos, cuando 
la ausencia se debe a circunstancias espétiales, como la inundación, el 
naufragio, el incendio, no se requiere que se lleve a cabo la declaratoria 
de ausencia, sino que por el solo transcurso de dos años se puede ya 
declarar la presunción de muerte del ausente, habrá causa de divorcio, aún 
sin necesidad de que se haya declarado la ausencia. En cambio, cuando 
la ausencia no se deba a esas causas, tiene primero que hacerse la declara- 
ción de ausencia, y después vendrá la correspondiente de presunción de 
muerte. Bastará con que se llegue a declarar la ausencia, para que con- 
forme a la fracción X exista ya la causa de divorcio. 

18.-Negatizla de un cónyuge para dar alimentos al otro.-En la frac- 
ción XII se estatuye que es causa de divorcio la negativa de los cónyuges 
de darse alimentos, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 164. siem- 
pre que no se puedan hacer efectivos los derechos que les conceden los 
artículos 165 y 166. Es decir, en principio el incumplimiento de esta obli- 
gación que es necesaria al estado matrimonial, no es causa de divorcio, 
si hay la posibilidad de que el cónyuge acreedor pueda embargar bienes 
para que el cónyuge deudor cumpla con su obligación alimentaria; só- 
lo que exista esa imposibilidad, habrá causa de divorcio. Pero aquí tenemos 
que distinguir la causa por la cual exista esa imposibilidad, pues la ley 
no se refiere a que un cónyuge carezca de bienes y, por lo tanto, el otro 
esté imposibilitado de embargarlos, porque entonces, si un cónyuge care- 
ciere de bienes, no tendría la obligación de dar alimentos al otro. Siempre 
la obligación de dar alimentos supone la posibilidad económica del cón- 
yuge deudor y la necesidad del cónyuge acreedor; debiendo los alimentos 
estar proporcionados justamente a esa posibilidad económica del que deba 
darlos y a la necesidad del que deba recibirlos. En el artículo 311  se 
dispone: "Los alimentos han de ser proporcionados a la posibilidad del 
que debe darlos y a la necesidad del que debe recibirlos". A su vez. el 
artículo 320 dice:- "Cesa la obligación de dar alimentos: I.-Cuando el 
que la tiene carece de medios para cumplirla". 

Ahora bien, la causal del divorcio, para que pueda justificarse, de- 
berá intentarse en condiciones tales que se demuestre que no ha sido 
posible asegurar los ingresos o percepciones del cónyuge deudoi. 
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Tesis 87, página 185, de la última Compilación de Jurisprudencia pu: 
blicada en el apéndice al Semanario Judicial de la Federación del año 
de 1955: 

"Alimentos, falta de ministración de los, como causa de divorcio.-Para que 
prospere la causal de divorcio a que se refiere la fracción XII del articulo 267 
del Código Civil del Distrito. Federal, no basta demostrar la falta de ministra- 
ción de los alimentos, sino que es necesario justificar que no pudieron hacerse 
efectivos los derechos que conceden los artículos 165 y 166 del mismo Código" 

Independientemente de esta causa de divorcio, se puede cometer el 
delito de abandono de cónyuge, y en su caso abandono de hijos menores, 
por dejarlos en circunstancias tales que peligre su existencia, careciendo 
absolutamente de alimentos para vivir. Esta causa de divorcio viene a 
demostrar que es totalmente independiente de la separación injustificada 
de la casa conyugal, y que por lo tanto, no estuvo dentro de las finalidades 
de la fracción VI11 del artículo 267, el de requerir, además 'de la separa- 
ción de la casa, que exista el incumplimiento de la obligación de alimentos. 
Se trata de obligaciones conyugaies diferentes, cuyo-incumplimiento en 
las condiciones ya explicadas, tipificarán causas de divorcio también 
autónomas. 

19.-Enfermedades que ron causas de divorcio.-Otro grupo de cau- 
sas que originan el divorcio, se refieren a las enfermedades crónicas e 
incurables, que sean, además, contagiosas o hereditarias. También se 
comprende la impotencia incurable para la cópula que sobrevenga des- 
pués del matrimonio, y la locura incurable, para cuyo efecto se requerirá 
que transcurra el término de dos años, a fin de que se confirme el diag- 
nóstico respecto de la misma. 

Dicen sobre este grupo de enfermedades las fracciones VI y VII: 
."Son causas de divorcio: Padecer sífilis, tuberculosis o cualquier otra 
enfermedad crónica e incurabIe que sea, además, contagiosa o heredita- 
ria, y la impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el 
matrimonio". "Padecer enajenación mental incurable". Y el 261 agrega: 
"Para que pueda pedirse el divorcio por causa de enajenación mental 
que se considere incurab1e)es necesario que hayan transcurrido dos años 
desde que comenzó a padecerse la enfermedad". 

Para el estudio de estas causas de divorcio, conviene hacer las dis- 
tinciones siguientes: evidentemente se desprende del texto de la fracción 
VI, que la idea fundamental es que la enfermedad sea crónica e incu- 
rable, contagiosa o hereditaria. Es decir, debe reunir tres requisitos: en- 
fermedad crónica, incurable, contagiosa o hereditaria. 
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Para la impotencia incurable, se requiere por el artículo 267, frac- 
ción VI, que sobrevenga después de celebrado el matrimonio. En cam- 
blo, la impotencia incurable que exista antes del matrimonio, es un im- 
pedimento que origina la nulidad relativa del mismo; que debe pedirse 
dentro del término de sesenta días de celebrado el matrimonio, y que 
si no se ejercita, ya no podrá después ni invocarse como nulidad, ni tam- 
poco como causa de divorcio, dando por resultado que por no hacerse 
valer esa impotencia incurable para .la cópula y anterior a1 matrimonio, 
dentro del término de sesenta días, se convalide éste y, además, no 
sea causa de divorcio. La fracción VI11 del artículo 156 nos dice: "Son 
impedimentos para celebrar el matrimonio, la embriaguez habitual, la 
morfinomanía, la heteromanía, y el uso indebido y persistente de las de- 
más drogas enervantes, la impotencia incurable, la sífilis, la locura y 
las enfermedades crónicas e incurables, que sean además contagiosas 
o hereditarias." 

I 
La ley no distingue si la impotencia debe ser motivada por la edad 

o por alguna otra causa. Nuevamente, dentro de una interpretación lite- I 

ral, llegaríamos al absurdo de que la impotencia que sobrevenga por 
tazón de la edad, permitiría a la mujer solicitar el divorcio, cuando evi- [ 
dentemente, después de muchos años de casada y de que ha tenido 
hijos, por ningún motivo ese matrimonio debería disolverse. Por esto la 
impotencia incurable para la cópula que sobrevenga después del matri- 
monio, debe entenderse como una enfermedad que impida la relación 
sexual, no por virtud de haber llegado a una cierta edad. Más aún, la ley 
no señala límite de edad para celebrar el matrimonio, siendo perfecta- 
mente válido el matrimonio entre ancianos. Parte de una edad mínima: 
el haber llegado a la edad de la pubertad (catorce años en la mujer y 
dieciséis en el hombre); pero no fija una edad máxima, lo que está de- 
mostrado también que no puede ser la impotencia por razón de la edad 
una causa de divorcio, por cuanto que no es tampoco un impedimento 
para celebrar el matrimonio. Sería contradictoria la ley, si por una parte 
permite el matrimonio entre ancianos, no obstante la impotencia del ma- 
rido, siendo, por consiguiente, al permitirlo, perfectamente válido y, por 
otra, estatuyera que cuando durante un matrimonio, por razón de la edad, 
llegara un momento en que el marido fuera impotente, la esposa pudiese 
exigir el divorcio. 

Además, hay una impropiedad en la ley al hablar de ambos cónyu- 
ges, pues no es posible hablar de impotencia respecto de la mujer. En 
verdad, esta causal de divorcio se debe referir exclusivamente al marido. 
Es discutilile si casos de deformación o anormalidad sexual, deban en 
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realidad considerarse, por lo que se refiere a la mujer, como casos de im- 
potencia. En la ejecutoria que pronunció la Tercera Sala de la Suprema 
Corte de Justicia, el 8 de junio de 1961, en el amparo D. 4663/59/ln, 
se sostuvo que también existe impotencia incurable para la cópula en la 
mujer, cuando haya obstáculos bulbares o vaginales. En lo cpe se x f i .  re 
al hombre, podrá motivarse la impotencia por eras causas, y enton-es, 
sólo se presentarán como impedimentos para celebrar el matrimonio, no 
como causas de divorcio, porque si hubiese esa deformación o anorma- 
lidad sexual, existiría antes del matrimonio y no sobrevendría durante 
la vida matrimonial. 

Para las causas que implican delito, hecho inmoral o incumplimien- 
to de obligaciones conyugales, el término de caducidad de seis meses se 
concede para que se haga valer la acción de divorcio. La ley prcsume 
perdonada la falta, por grave que sea, si no se entzbla la demanda den- 
tro del término de seis meses, y se extingue la acción de divorcio por el 
perdón bien expreso, bien tácito. Tratándose de enfermedades, no pode- 
mos considerar que hay un hecho imputable, que hay una culpa suscep- 
tible de perdón. N i  podemos interpretar tampoco que por el transcurso 
de seis meses se pudiera extinguir la acción de divorcio en función del 
perdón. Es decir, desde un punto de vista racional, el término de cadu- 
cidad no debe operar. En el Código anterior se requería, además, que la 
enfermedad fuese desconocida por el cónpge sano; el Código vigente 
no exige ese requisito, y es que aqugl partía de una idea falsa de esta 
causal. Explica, por ejemplo, Ricardo Couto, en su obra Derecho Civil 
Mexicano, en relación con el Código anterior, que la razón de ser de 
esta causal consistía en la ofensa que recibía el cónyuge sano, general- 
mente por ocultársele la enfermedad, lo que además del peligro, si era 
contagiosa, o si era hereditaria, la posibilidad de transmitirla a los hijos, 
implicaba una abierta deslealtad en el cónyuge enfermo para engañar al 
sano, y que por esto, cuando éste conocía la enfermedad y celebraba el 
matrimonio, no podía ya después considerarse engañado, para poder exi- 
gir la separación de cuerpos. 

Ricardo Couto, Derecho Civil Mexicano, D e  las Personas, México, 1919, t. 1, 
p8gs. 331 a la 334. 

El Código vigente parte de una noción completamente distinta. N o  
es en virtud de la ofensa, de la deslealtad, del engaño, lo que funda la 
causal del divorcio, ni tzmpoco puede admitirse' que el cónyuge sano 
acepte celebrar matrimonio con un enfcimo, bien con padecimiento con- 
tagioso para correr el riesgo de contraerlo, o bien para transmitirlo a sus 
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hijos, si fuese hereditario, sino que conózcase o no, hay una razón de 
evidente interés público para proteger la especie y evitar el contagio; 
razón de salubridad pública indiscutible, sobre todo para impedir la trans- 
misión hereditaria. De manera que es totalmente inoperante, inocua la 
voluntad del cónyuge sano para celebrar matrimonio con el enfermo. 
sin que pueda convalidar el matrimonio, pudiendo hacer valer la nulidad 
dentro del término de sesenta días. O si no se hizo valer, justamente por 
esas razones de evidente orden público, de protección de la salud, se 
mantiene viva la acción, a diferencia de la impotencia, para que en todo, 
tiempo, mientras subsista la enfermedad, se pueda ejercitar la acción de 
divorcio. Se discutía por los autores que como Verdugo. y Couto comen- 
taron el Código de 1884, si debería ocultarse la enfermedad para que 
fuera causa de divorcio. En realidad, el Código de 1884 simplemente re- 
quería que el cónyuge sano desconociera la enfermedad. Luego, a con- 
trario sensu, si la conocía, ya no podía pedir su divorcio; pero nada 
decía el Código anterior respecto a que el cónyuge enfermo conociera, o 
bien, ocultara la enfermedad. Según Verdugo, era necesario que el cón- 
yuge enfermo conociera su enfermedad y procediera con engaño, con 
deslealtad y en función de ello se establecía el divorcio. En realidad, 
no creemos que esta interpretación pudiera derivarse del Código anterior. 

20.-Vicios que son causas de divorcio.-Además de este tipo de 
enfermedades que constituyen el divorcio que hemos llamado remedio, 
en oposición al divorcio sanción (cuando existan delitos, hechos inmo- 
rales, actos contrarios al estado matrimonial, o incumplimiento & obli- 
gaciones conyugales), tenemos otro grupo de causales que no deben 
considerarse como formas del divorcio remedio. Nos referimas a los vi- 
cios del juego, de la embriaguez, o al uso excesivo de drogas enervantes. 
N o  se está en la misma hipótesis de las enfermedades, ya aquí estamos 
en una categoría de causales de divorcio por vicios, que implican indis- 
cutiblemente hechos ilícitos, hechos imputables, en donde hay culpabi- 
lidad, y que separamos de los delitos o de los hechos inmorales, por la 
fisonomía especial que presentan, pero que de ninguna manera podemos 
equiparar con las enfermedades en donde sólo existe el divorcio como 
un remedio, y tan es así: que el Código Civil vigente permite que en el 
caso de enfermedades, el cónyuge sano pueda tener la acción de diror- 
cio vincular, o la acción de separación de cuerpos, único caso en que 
se& el artículo 277, se mantiene aquella institución regulada en los 
códigos anteriores y que sólo traía como consecuencia la separación de 
los consortes en cuanto a la vida en común bajo el mismo techo. Dicc 
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sobre el particular este artículo 277: El cónyuge que no quiera pedir el 
divorcio fundado en las causas enumeradas en las fracciones VI y VI1 
del artículo 267, es decir, enfermedades, incluyendo además impotencia 
y locura incurables, podrá sin embargo solicitar que se ,suspenda su obli- 
gación de cohabitar con el otro cónyuge; y el juez con conocimiento 
de causa, podrá decretar esa suspensión, quedando subsistentes las demás 
obligaciones creadas por el matrimonio. 

JURISPRUDENCIA DEFINIDA HASTA 1965 

2 t .-"Divorcio, abandono del domicilio conyugal como caztsd de.- 
La causal de divorcio consistente en el abandono o separación de la casa 
conyugal por más de seis meses sin causa justificada, se refiere a un lapso 
continuo y es de tracto sucesivo o de realización continua, por lo que la 
acción no caduca y puede ejercitarse cualquiera que sea el tiempo por 
el cual se prolongue el abandono, si los hechos que la motivan subsisten 
cuando se ejercita". (Tesis 148 de la última compilación de jurispruden- 
cia de la Suprema Corte de Justicia, publicada en el apéndice al Semanario 
ludicial de la Federación. editado en el año de 1965, cuarta parte, pág. 
480). 

22.-"Divorcio, abandono de2 domicilio conyugal como causal de. 
Confesión calificada.-Si al admitir la separación de la casa conyugal 
se agrega un hecho, motivo o razón de la causa que la determinó, coetá- 
neo de aquélla, conexo e inseparable, de tal suerte que al separarse 
cambie su naturaleza, como cuando la mujer dice: "no abandoné la casa, 
sino fui echada de ella", "no abandoné la casa, sino salí de viaje con el 
consentimiento de mi marido", "fui conducida a la casa de los farni- 
liares de mi marido", la confesión resulta indivisible y debe tomarse en 
su integridad o desestimarse como prueba favorable de la acción". (Te- 
sis 149 de la compilación de 1965 ya citada, cuarta parte, págs. 484). 

23.-"Divorcio. Abandono del donziciiio conyugal czlanáo los cón- 
yuges viven en calidad de awin2ados.-Para configurar la causal de di- 
vorcio consistente en el abandono del hogar conyugal, se precis'a desde 
luego la existencia del abandono del hogar y éste no existe cuando los 
esposos viven en calidad de arrimados en el domicilio de los padres, de 
otros parientes o de terceras personas, en donde los cónyuges carecen de 
autoridad propia y libre disposición en el hogar, porque viven en casa 
ajena y carecen de hogar propio". (Tesis 150 de la compilación de 1965 
ya citada, cuarta parte, pág. 484). 

24.-"Divorcio, acusación calumniosa conzo causal dt.-Pará que 
exista la causal de divorcio por acusación calumniosa, no es necesario 
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que ésta dé lugar a la instrucción de un proceso y al pronunciamiento 
de una sentencia absolutoria del acusado, porque es posible que la acu- 
sación se archive por el Ministerio Público y no se consigne a ia autori- 
dad judicial, y sin embargo, puede ser calumniosa para los efectos del 
divorcio, lo que apreciará en cada caso el juez civil, tomando en cuenta 
que la imputación que hace un cónyuge al otro de haber cometido un 
delito que merezca pena mayor de dos años de prisión, se haya hecho 
a sabiendas de que es inoperante, que esté inspirada en el propósito de 
dañarlo en su reputación y en la consideración social que merece, cir- 
cunstancias todas ellas reveladoras de la existencia de una odiosidad y 
de una falta de estimación entre los cónyuges que hace imposible la 
vida en común". (Tesis 151 de la compilación de 1965 ya citada, cuarta 
parte, pág. 487). 

25.-"Divorcio, adulterio como causal de.-Para la comprobación 
del adulterio como causal de divorcio, la prueba directa es comúnmente 
imposible, por lo que debe admitirse la prueba indirecta para la demos- 
tración de la infidelidad del cónyuge culpable". (Tesis 152 de la com- 
pilación de 1965 ya citada, cuarta parte, pág. 152). 

26.-"Divorcio, autonomía! de lar causales.-La enumeración de las 
causales de divorcio que hacen el Código Civil para el Distrito y Terii- 
torios Federales, y los códigos de los Estados que tienen iguales disposi- 
ciones, es de carácter limitativo y no ejemplificativo, por lo que cada 
causal tiene carácter autónomo y no pueden involucrarse unas en otras, 
ni ampliarse por analogía ni por mayoría de razón". (Tesis 153 de la 
compilación de 1965 ya citada, cuarta parte, 

pág. 492)- 27.-"Divorcio, causales de, que se exc uyen.-En el juicio de di- 
vorcio es improcedente ejercitar la acción fundada en las causales pre- 
vistas en las fracciones VI11 y IX del artículo 267 del Código Civil 
para el Distrito y Territorios Federales, por excluirse recíprocamente, pues 
los hechos que les sirven de base se oponen en forma tal, que si alguno es 
cierto el otro tiene que ser falso. En efecto, la separación de la casa 
conyugal no puede ser justificada e injustificada al mismo tiempo; pero la 
irregularidad de aiegar estas dos causas de divorcio no produce su anula- 
ción procesal, sino que da lugar, aplicando por evidente analogía la tesis 
adoptada por la Suprema Corte de Justicia sobre acciones contrarias o 
contradictorias, a que el juez requiera al actor para que manifieste cuál 
ae las causales es la que prefiere seguir sosteniendo, y cuando ello no 
sucede determinar la causal en que los contendientes concentraron el de- 
bate. (Tesis 155 de la compilación de 1965 ya citada, cuarta parte. 
pág. 498). 

28.-"Divorcio. Concepto de injuria.-Para los efectos del divorcio 
por la causal de injurias, no es necesario que éstas tipifiquen el delito de 
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ese nombre, sino que basta su calificación de tales en el aspecto civil, 
lo cual deberá hacer el juez al dictar la sentencia de divorcio. En la 
inteligencia de que la injuria comprende elementos de contenido varia- 
ble, no previstos por la ley en forma casuística, por lo que pueden cons- 
tituir injuria: la expresión, la accibn, el acto, la conducta, siempre que 
impliquen vejación, menosprecio, ultraje, ofensa y que, atendiendo a la 
condición social de los cónyuges, a las circunstancias en que se profirieron 
las palabras o se ejecutaron los hechos en que se hacen consistir, impli- 
quen tal gravedad contra la mutua consideración, respeto y afecto que 
se deben los cónyuges, que hagan imposible la vida conyugal, por la 
dañada intención con que se profieren o ejecutan, para humillar y des- 
preciar al ofendido". (Tesis 156 de la última compilación de jurispru- 
dencia de la Suprema C o r t ~  de Justicia, publicada en el apéndice al Se- 
manario Judicial de la Federación, editado en el año de 1965, cuarta 
parte, pág. 499). 

29.-"Divorcio, injurias graves como causal de.-Tratándose de jui- 
cios de divorcio, por causa de injurias graves que hacen imposible la vida 
conyugal, el objeto filosófico de la prueba es llevar al ánimo del juzga- 
dor, la certeza de la existencia de un estado de profundo alejamiento de 
los consortes, motivado por uno de ellos, que ha roto, de hecho, el 
vínculo de mutua consideración, indispensable en la vida matrimonial. 
El profundo y radical distanciamiento de los cónyuges por los actos de 
uno de ellos, incompatibles con la armonía requerida para la vida en ma- 
trimonio, es el índice que fija racionalmente el ánimo del juzgador". 
(Tesis 161 de la última compilación de jurisprudencia de la Suprema 
Corte de Justicia, publicada en el apéndice al Semanario Judicial de la 
Federación, editado en el año de 1965, cuarta parte, pág. 513). 

30.-"Divorcio, injwias graves como causal de.-Si los testigos 
presentados por el actor en un juicio de divorcio, no expresaron las pala- 
bras constitutivas de las injurias imputadas a la demandada, la autoridad 
sentenciadora estaba imposibilitada para juzgar de la gravedad de tales 
injurias y, por ende, para considerar justificada la causal de divorcio 
de que se trata". (Tesis 162 de la compilación citada, cuarta parte, 
pág. 514). 

31.-"Divorcio, injurias graves como causal de. Deben expresarse 
en la demanda los hechos en que consisten y el lugar y tiempo en que 
acontecieron.-Para que proceda la causal de divorcio por injurias gra- 
ves, es indispensable que se expongan en la demanda los hechos en que 
consisten y el lugar y tiempo en que acontecieron para que el demandado 
pueda defenderse y el juzgador pueda hacer la calificación de su grave- 
dad, la que deberá ser de tal natureleza que haga imposible la vida con- 
yugal". (Tesis 164 de la compilación citada, cuarta parte, pág. 515). 
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1.-Enumeración de curacterísticas.-Las características de la acción 
de divorcio, son las siguientes: 1. Es una acción sujeta a caducidad. 2. 
Es personalísima. 3. Se extingue por reconciliación o perdón. 4. Es sus- 
ceptible de renuncia y de desistimiento. 5. Se extingue por la muerte de 
cualquiera de los cónyuges, bien antes de ser ejercitada o durante el juicio. 

"El Código Civil vigente para el Distrito y Territorios Federales de México 
invoca, como motivos que extinguen la acción de divorcio, la prescripción, que 
fija en seis meses, desde que el cónyuge tuvo conocimiento del hecho (art. 278 ) ;  
el perdón expreso o tácito (art. 279 ) ;  la reconciliación de los consortes (art. 
280), y la renuncia o desistimiento de la acción, sin que pueda ya volver a soli- 
citar el renunciante el divorcio, fundado en los mismos hechos. 

De todas estas causas extintivas, la que requiere un breve examen, a la luz 
de la legislación comparada, es la concerniente a la prescripción. 

Como ya hemos visto, el Código mexicano para el Distrito y Territorios 
Federales, la establece simplemente, marcando el plazo de seis meses, a contar 
desde el momento eh que el cónyuge asistido de la acción tuvo conocimiento del 
hecho que le da origen. 

Tanto el Código Civil alemán, como el suizo siguen sistema diferente, y 
fijan una prescripción doble que conviene estudiar, comenzando por el Código 
alemán, que la consigna con caracteres bastante más claros y generales. 

En efecto, dicho Código señala en su artículo 1571, cuando se trata de ac- 
ción fundada en causa culpable, y según acabamos de indicar, dos clases de pres- 
cripciones: una de seis meses, que se cuenta desde que el asistido de la acci6n 
tuvo conocimiento del hecho en que se funda; y otra de diez años, a contar desde 
el momento en que el hecho se realizó, aunque no lo haya conocido el titular 
de la -acciónu. (Luis Fernánda Clérigo, ob. cit., págs. 140 y 141 ) . 

\ 

2.-Caducidad de la acción de divorcio.-Por caducidad se entiende 
en el derecho la extinción de una acción, de una facultad* jurídica o de 
una obligación, por el transcurso del tiempo que determine la ley, sin 
que se pueda evitar esa extinción, interrumpiendo el plazo o suspendién- 
dolo. La caducidad se caracteriza, por consiguiente, por la extinción 
fatal, necesaria o inevitable de la acción, del derecho o de la obligación, 
por el solo transcurso del tiempo; de tal manera que para evitar que se 
extinga la situación jurídica sujeta a caducidad, no queda otra posibilidad 
que hacer valer respectivamente el derecho o la acción. Si no se lleva 
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a cabo el acto de ejercicio, por la lógica misma del sistema jurídico, y 
de manera irremediable, fatal, tendría que extinguirse la acción, el de- 
recho o en su caso la obligación. 

En cambio, la prescripción es una forma de extinguir acciones, de- 
rechos u obligaciones por el transcurso del tiempo; pero se pueden inte- 
rrumpir o en su caso suspender los plazos de prescripción que señale 
la ley. En consecuencia, la prescripción no traerá consigo de manera fatal 
e ineludible la extinción de las situaciones jurídicas, porque habrá siem- 
pre la posibilidad de interrumpir los plazos señalados por la ley o de 
suspenderlos en ciertos casos. 

No todas las acciones de divorcio están sujetas a caducidad, porque 
ello dependerá de la naturaleza de la acción de que se trate. Desde luego 
tendremos que distinguir acciones de divorcio que implican causas de 
tracto sucesivo, y acciones que implican causas de realización momen- 
tánea. Cuando la causa es de tracto sucesivo, quiere decir que día a día 
se comete el acto que da motivo al divorcio y, por lo tanto, no puede 
correr un término de seis meses tomando en cuenta los primeros actos 
que originaron esa causa, supuesto que vienen en seguida otros en los que 
se reincide en la misma falta que da origen al divorcio; o bien, en la 
misma situación, aun cuando no implique una falta, como las enferme- 
dades crónicas e incurables, que sean contagiosas o hereditarias. 

Son causas de tracto sucesivo el abandono injustificado del domi- 
cilio conyugal por más de seis meses, la ausencia, las enfermedades que 
hemos mencionado, la locura incurable y la impotencia para la cópula. 

En cambio, las causas de realización momentánea, que no implican 
un estado, una situación que se prolonga en el tiempo, sino que se rea- 
lizan en un momento dado, por ejemplo, injurias, adulterio, la propuesta 
del marido para prostituir a la mujer, o la corrupción de los hijos, evi- 
dentemente que sí pueden definirse en el tiempo. Pero se toma en cuenta 
no el momento en que realmente sucedieron los hechos, sino el momento 
en que el cónyuge inocente tenga conocimiento de los mismos. Podrá 
transcurrir un largo plazo para conocer el adulterio, pero a partir del mo- 
mento en que se conozca. corre el término de seis meses de caducidad. 

El Código Civil hace una afirmación absoluta, como si todas las 
causas + divbrcio fuesen en realidad suceptibles de caducidad. Al efec- 
to, el acticulo 278 dice textualmente: "El divorcio sólo puede ser deman- 
dado por el cónyuge que no haya dado causa a él, y dentro de los seis 
meses siguientes al día en que hayan llegado a su noticia los hechos en 
que se funde la demanda". Una interpretación simplemente literal de este 
precepto, podría llevarnos a considerar que incluso en los hechos de 
tracto sucesivo, cuando el cónyuge que no haya dado causa al divorcio, 
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conozca estos hechos, por ejemplo, la enfermedad incurable, la impoten- 
cia, el abandono injustificado de la casa conyugal, comenzará a compu- 
tarse el término de caducidad de seis meses. Pero frente a esta simple 
interpretación que podría desprenderse de la parte final del articulo 268, 
referida al simple conocimiento de los hechos, debe prevalecer la natu- 
raleza de la causa de divorcio, para considerar que si se siguen repitiendo 
estos hechos, mientras se mantenga esa situación, que según el legislador 
es bastante para disolver el matrimonio, la acción de divorcio debe per- 
manecer ,viva y, por lo tanto, .no debe extinguirse. 

Luis Fernández Clérigo, ob. cit., pág. 142. 
Enneccem, Kipp y Wolff, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia, 

traducción de Blas Pérez González y José Castán Tobcñas, volumen 1, Bosch, 
Barcelona, pág. 229. 

3.-Caráctev personalísimo de la acción de divorcio.-Se entiende 
por acción personalísima aquella que sólo puede intentarse exclusiva- 
mente por la persona facultada por la ley. En cambio, las acciones que 
no son personalísimas, pueden intentarse por los herederos y en ciertos 
casos por los acreedores, siendo susceptibles de una representación cuan- 
do exista incapacidad por minoría de edad o por enajenación mental. La 
acción de divorcio es personalísima, porque no puede ser intentada por 
los herederos. 

Tampoco los acreedores podrán substituirse al cónyuge inocente por 
el interés pecuniario que tuvieren para intentar la acción. En el derecho 
se permite en ciertos casos, cuando un deudor no ejercita sus acciones y 
ello perjudica a sus acreedores, cuando las mismas puedan extinguirse, 
debido a,su inactividad, que el acreedor se substituya a su deudor para 
hacer valer las acciones respectivas. 

Una comparación de las diversas legislaciones nos permite establecer 
como principio general, que el cónyuge menor de edad si puede hacer 
valer directamente la acción de divorcio sin necesidad de ser asistido por 
los qué ejercieron la patria potestad, o por el tutor, ya que su matrimonio 
produjo de pleno derecho la emancipación y, además, porque se consi- 
dera que se trata de una 'decisión estrictamente íntima, personal, que no 
deben ni pueden asumirla los que antes ejercieron la patria potestad o 
el tutor. También respecto del cónyuge mayor de edad incapacitado por 
enajenación mental, idiotismo, imbecilidad, o por la afectación de,,,sus 
facultades mentales debido al uso excesivo de drogas enervantes o em- 
briaguez consuetudinaria, se niega en la mayoría de los derechos positi- 
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vos que pueda un tutor especial, que al efecto se nombrare, intentar la 
acción áe divorcio. En Bélgica expresamente la ley no permite en los 
casos de enajenación mental que pueda la acción deducirse a través del 
tutor. En Francia se suprimió un inciso del proyecto de la ley de 1886 
que permitía que mediante un tutor especial, el cónyuge inocente que 
se encontrare en estado de incapacidad, pudiere hacer valer la acción de 
divorcio, y es justamente a partir de esa su1 resión, como sólo se permite 
al tutor que pueda pedir la separación de ci erpos; no la disolución del 
vinculo, tomando en cuenta que es una dec'sión estrictamente personal; 
pero dada su incapacidad tampoco podrá llacerlo y, en consecuencia, el 
tutor sólo podría lograr la separación de cuerpos, quedando subsistente 
el matrimonio. 

Píaniol, ob. cit., págs. 36 y 37. 

La solución que para estos problemas da nuestro derecho positivo, 
es radicalmente distinta. No tenemos duda alguna ante textos expresos 
que no estatuyen excepción para, el caso de divorcio, por lo que ve al 
menor. Como al matrimonio de éste produce de pleno derecho su eman- 
cipación, ya hemos explicado para el divorcio voluntario y lo mismo rige 
para el necesario, que tendrá personalmente que hacer valer la acción, 
pero asistido de un tutor especial. El artículo 643 del Código Civil vigen- 
te, sin hacer distinción alguna para el divorcio, dispone que el emanci- 
pado tiene la libre administración de sus bienes, pero siempre necesita, 
durante su menor edad, fracción 111, de un tutor para los negocics 
judiciales. El Código de Procedimientos Civiles, 31 tratar del divorcic 
voluntario, en el artículo 677 aplica esta disposición general del Código 
Civil para que el cónyuge menor de edad esté asistido de un tutor espe- 
cial. En consecuencia, el problema en nuestro derecho sólo se va a referir 
a la función de ese tutor especial. Ahora bien, no se trata de un caso de 
representación, sino de un fenómeno de asistencia. 

En la asistencia, que es la que se presenta justamente en los casos 
del menor emancipado, cuando el tutor asiste a éste, para hacer valer la 
acción en juicio o para comparecer en él como demandado, no es la vó- 
lutad del tutor la que substituye a la del menor emancipado, sino que 
simplemente lo aconseja, lo dirige, lo asesora. Por lo tanto, la decisión 
en principio tiene que existir del menor emancipado y el juez deberá 
interrogar a éste para que manifieste si es. su libre voluntad ejercitar la 
acción de divorcio. O bien, en él divorcio voluntario, si ha tomado por 
su propia cuenta esa determinación. Por esto, tahto la demanda de di- 
vorcio voluntario, como la del necesario, tendrá que ser firmada por e1 



iNTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA 393 

menor emancipado, y si no supiere firmar, deberá imprimir su huella 
digital y ratificar el contenido de la demanda, reconociendo su huella ante 
el juez. 

Para el otro problema, o sea el relativo a la interdicción del cónyuge 
inocente, en nuestro derecho no tenemos prohibición o excepción alguna 
para que dentro de las reglas generales de la tutela, no pudiera el tutor 
intentar la acción de divorcio en representación de ese cónyuge inocente. 
Aquí ya estamos en un caso, no de asistencia, sino de verdadera repre- 
sentación jurídica. La incapacidad del mayor de edad, por locura, idio- 
tismo, imbecilidad, uso excesivo de drogas enervantes o embriaguez con- 
suetudinaria, trae consigo la necesidad de una representación total a tra- 
vés del tutor, y como no tenemos norma que establezca alguna modalidad 
o excepción, simplemente aplicaremos las disposiciones generales en ma- 
teria de tutela. Podrá en consecuencia el tutor del incapacitado hacer 
valer la acción de divorcio, de lo contrario, nuestro Código Civil hubiera 
establecido que en todos aquellos casos en que el cónyuge inocente se 
encontrare incapacitado, sólo en el caso de que recobrase su capacidad 
mental, podría directamente ejercitar la acción de divorcio. Frente a la 
consideración de que la decisión del divorcio debe ser personal y estric- 
tamente subjetiva, en nuestro sistema ha prevalecido la idea de proteger 
al cónyuge inocente incapacitado, y la protección jurídica se entiende en el 
sentido de que si conforme a la ley ha habido una causa de divorcio, por 
ejemplo que sea injuriado, ultrajado, que se cometan delitos en su con- 
tra, que haya adulterio, abandono injustificado, etc., evidentemente que 
la manera de protegerlo será ejercitando las acciones que la ley confiere. 

4.-La acción de divorcio se extingue por reconciliación o por perdón 
expreso o tácito.-Los artículos 279 y 280 del Código Civil vigente, 
respectivamente estatuyen: "Ninguna de las causas enumeradas en el ar- 
ticulo 267 puede alegarse para pedir el divorcio cuando haya mediado 
perdón expreso o tácito". "La reconciliación de los cónyuges pone fin 
al juicio de divorcio en cualquier estado en que se encuentre, si aún no 
hubiera sentencia ejecutoria. En este caso, los interesados deberán denun- 
ciar la reconciliación al juez, sin que la omisión de esta denuncia .destruya 
los efectos producidos por la reconciliación". En la Ley de Relaciones 
Familiares lo mismo que en el Código de 1884, se contenían los dos pre- 
ceptos transcritos y, además, e1 siguiente, que en la citada ley lleva el 
número 91 : "La ley presume la reconciliación cuando- después de pre- 
sentada la demanda de divorcio ha habido cohabitación entre los c6n- 
yuges". Aun cuando el Código en vigor ya no reproduce este precepto, 
es evidente, como después veremos, que al reanudarse la vida en común, 
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bien con trato sexual o sin él, existe evidentemente una presunción de 
reconciliación para los efectos de dar por terminado el juicio de divorcio. 

Enneccenis, Kipp y Wolff, Tvatado de Derecho Civil, Derecho de Familia, 
traduccibn de Blas Pérez González y José Castán Tobeñas, volumen 1, Bosdi, 
Barcelona, págs. 227 y 228. 

Es esencial, obviamente, que haya una causa susceptible de perdón, 
y que el cónyuge inocente sea ante la misma el que esté conforme en 
no intentar su acción de divorcio para reanudar la vida conyugal en to- 
das sus manifestaciones externas, y sobre todo, íntimas. Es impropio, 
como dice el artículo 279, que ninguna de las causas enumeradas en 
el artículo 267, puede alegarse cuando haya habido perdón expreso 
o tácito, porque eso es tanto como afirmar que todas las causas de di- 
vorcio son susceptibles de perdón. Solamente lo son, las que constituyen 
delitos, hechos inmorales, o conducta culposa, y en el artículo 267, hay 
unas que no implican esos hechos imputables, como son, la locura, las 
enfermedades crónicas e incurables, que sean además, contagiosas o here- 
ditarias, y la impotencia incurable para la cópula. 

Toma en cuenta la ley, además, la reconciliación, que debe distin- 
guirse del perdón. En la reconciliación, propiamente no hay una causa 
definida que permita hablar de cónyuge culpable e inocente. Ante una 
disputa en la que el cónyuge al que se le considera culpable no admita 
la culpa, y tampoco existan pruebas evidentes de ella, puede el otro cón- 
yuge que se estima subjetivamente inocente, reanudar la vida en común 
con todas sus manifestaciones y entonces, a pesar de que esté planteada 
la controversia, de que la demanda de divorcio haya sido negada, de que 
no existan pruebas que permitiesen al juez concluir sobre la existencia 
de la causal, siempre y cuando aún no se hubiere dictado sentencia, por 
ejemplo, aun en el período de alegatos, pueden los cónyuges reconci- 
liarse, reanudando así la vida en común, y por esto decía el Código de 
1884 y lo repite la Ley de Relaciones Familiares, que la cohabitación hace 
presumir la reconciliación. 

5.-La acción de divorcio ptcede ser objeto de renuncia o de desis- 
timiento.-Por lo que toca a la renuncia, ya hemos explicado que sola- 
mente pueden renunciarse las causas de divorcio ya consumadas; que es 
imposible jurídicamente renunciar causas de divorcio que pudieran ocu- 
rrir en el futuro; que, además, son susceptibles de renuncia todas las cau- 
sas enumeradas en el artículo 267, exceptuando la locura incurable, las 
enfermedades crónicas e incurables que sean además contagiosas o here- 
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ditarias, y la impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado 
el matrimonio. 

Puede también la acción de divorcio ser objeto de desistimiento, lo 
que implica una renuncia pero de la acción ya intentada. Es decir, la 
renuncia puede presentar dos formas: antes de que se intente la acción, 
o una vez intentada. Pero en ambos casos la causa de divorcio ya está 
consumada. Si una vez conocida la causa de divorcio se manifiesta por 
el cónyuge inocente que la renuncia, no hay propiamente ni perdón ni 
reconciliación, simplemente no se ejercita el derecho de exigir el divor- 
cio. Se prescinde de intentar la demanda. 

Puede la demanda ya haberse formulado, y estando en trámite el 
juicio de divorcio es posible que el cónyuge actor se desista de la acción 
intentada. Pero aqui se presenta un problema muy frecuente en los di- 
vorcios. Dice el artículo 281: "El cónyuge que no haya dado causa al 
divorcio, puede antes de que se pronuncie la sentencia que ponga fin 
al litigio, prescindir de sus derechos y obligar al otro a que se reúna 
con él. En este caso no puede pedir de nuevo el divorcio por los mismos 
liechos que motivaron el juicio anterior, pero sí por otros nuevos, aunque 
sean de la misma especie". En relación con este precepto se pueden pre- 
sentar dos casos: lo. Antes de rendir pruebas, cuando no podrá determi- 
narse si se comprobará o no la acción de divorcio. Entonces sí es perfec- 
tamente posible que el cónyuge actor se desista de la acción. 29 Una vez 
que se rindieron las pruebas y se acreditó la causa del divorcio. También 
aqui se estará en el caso del artículo 281. 

En cambio, no se estará en el caso del artículo 28J, cuando habien- 
do fracasado en la prueba el cónyuge actor, para evitar una senten- 
cia adversa, es decir, que se absuelva al demandado y, por consiguiente 
que después éste pueda a su vez demandarlo, obteniendo con seguridad 
sentencia favorable, según el artículo 268, aparent3 que se desiste de una 
acción que ha fracasado. Esto es. lo que en realidad sucede en muchos 
juicios de divorcio en los que después de haberse rendido las pruebas, 
se comprende por el cónyuge actor que no va a obtener sentencia favo- 
rable, y que está expuesto, cuando se pronuncie sentencia en la que 
no se conceda el divorcio, a que después el otro cónyuge que fue in- 
justamente demandado, promueva a su vez su divorcio con la seguri- 
dad de que, conforme al artículo 268, obtendrá sentencia en su favor, 
con gravísimas consecuencias, por ejemplo, privándole de la patria po- 
testad de los hijos además de los efectos de tipo económico en cuanto 
a alimentos y donaciones. 

Cuando un cónyuge se desiste por ser insuficiente sus pruebas, debe 
considerarse que ese desistimiento implica la confesión de que su demanda 
no quedó probada, y entonces, aun cuando no llegue ya a pronunciarse 
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la sentencia de divorcio, el cónyuge demandado podrá invocar el artículo 
268 para razonar de la siguiente manera: indebidamente se le llevó a un 
juicio e injustamente se le hicieron cargos. Ninguna prueba se rindió, 
como consta en el expediente respectivo. Pasó todo el término de prueba 
y en estas condiciones, después de habérsele hecho esas imputaciones 
calumniosas, hubo un desistimiento de la demanda, lo que ha impedido 
que se pronuncie sentencia. Como en donde existe la misma razón debe * 

existir la misma disposición, debe el juez considerar que lo que quiere el 
legislador es sancionar una demanda de divorcio presentada injustifica- 
damente. Como se ha roto toda posibilidad de armonía conyugal, como 
el distanciamiento de los cónyuges ha llegado al grado de que se presente 
una demanda y no se prueben cargos serios que se hagan; el cónyuge 
injustamente demandado y absuelto, o injustamente demandado, cuando 
se desistió el actor, debe tener a su vez, aun cuando no se llegue a pro- 
nunciar sentencia, la acción de divorcio. 

En el caso de que hubiese jueces, como los hay, que sólo creen que 
los códigos son tratados de gramática y que interpretan las palabras con 
una ingenuidad vulgar; que se desentienden de las razones profundas 
que ha tomado en cuenta el legislador, entonces hay que razonarles de la 
siguiente manera: el haberse presentado una demanda de divorcio que no 
se probó en manera alguna, supuesto que el expediente respectivo demues- 
tra que no se rindieron pruebas, o que las presentadas resultaron notoria- 
mente insuficientes, o contrarias al actor, debe estimarse la demanda en 
sí misma como injuria grave, ya que ésta, como causal de divorcio, con- 
siste en toda acción llevada a cabo para despreciar, ofender, ultraiar, 
desprestigiar o deshonrar, y evidentemente una demanda falsa, presen- 
tada en esos términos, sólo debe entenderse que se hizo con alguno de 
los propósitos mencionados, y entonces, invocando una injuria grave, será 
conveniente fundar también la demanda que presentase el cónyuge injus- 
tamente demandado. En conclusión, en este caso deben aducirse para la 
demanda de divorcio, dos causales: la prevista por el artículo 268, apli- 
cado por analogía, en relación con el 281; y en todo caso, la comprendida 
en la fracción XI del artículo 267, que se refiere a las injurias graves. 
De esta suerte se evitará lo que es muy frecuente en los tribunales, y que 
ha dado lugar a que el cónyuge injustamente demandado, mal dirigido, 
se cruce de brazos y no pueda presentar su demanda, no obstante el des- 
prestigio y la injuria de que fue objeto. 

6.-La acción de divorcio se extingue con la muerte de cualesquiera 
de los c6nyuges.-La quinta característica de la acción de divorcio con- 
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siste en que se extingue y se da por terminado el juicio en el caso de 
muerte de cualesquiera de los cónyuges, sin prejuzgar respecto de las 
consecuencias jurídicas en cuanto al cónyuge inocente o culpable, y sin 
tomar en cuenta las pruebas que ya se hubiesen rendido, aun cuando de 
ellas resultare plenamente probada la causa de divorcio. Se parte de la 
consideración fundamental de que la acción de divorcio tiene por objeto 
la disolución del vínculo matrimonial. De tal manera que si por la muer- 
te de uno de los cónyuges durante el juicio, ya quedó disuelto el matri- 
monio, necesariamente el procedimiento debe terminar, porque ya no 
habrá materia para la sentencia. 

Efectivamente, si la materia de la sentencia consistirá en resolver 
sobre la disolución del matrimonio, y ésta se produjo ya por la muerte 
de uno de los cónyuges, se considera en los distintos códigos civiles, que 
el juiCio deberá terminar sin que el juez pueda establecer otro tipo de 
consecuencias en orden a la culpabilidad o no culpabilidad del cónyuge 
demandado. 

Ahora bien, si es verdad que la sentencia de divorcio pierde su ma- 
teria ante la muerte de cualesquiera de los cónyuges ocurrida durante el 
juicio, también es cierto que podrían regularse en la ley diferentes con- 
secuencias jurídicas, especialmente en cuanto a las sanciones de carácter 
patrimonial, para aplicarlas al cónyuge culpable, bien sea que sobreviva 
al inocente o muera durante el juicio. 

No obstante esta posibilidad de referir la sentencia exclusivamente 
a sancionar al cónyuge culpable, nuestro articulo 290 en el Código Civil 
vigente, declara en forma terminante: "La muerte de uno de los cónyu- 
ges pone fin al juicio de divorcio, y los herederos del muerto tienen los 
mismos derechos y obligaciones que tuvieran si no hubiera existido dicho 
juicio". 

En el caso de muerte de un cónyuge, el otro, cuyo matrimonio quedó 
disuelto, sí podrá heredar como cónpge supérstite. Es decir, para los 
fines de la herencia, es importante que no se haya fallado el divorcio, en 
virtud de que todF&nyuge supérstite tiene derecho a heredar en la suce- 
sión legítima, como si fuese un hijo. Los hijos y el cónyuge supérstite 
heredan por partes iguales, sólo que la porción del cónyuge se reduce en 
la medida de que tenga bienes, para igualar las porciones de los hijos. 
Supongamos que en lugar de haber muerto el cónyuge culpable antes de 
que se pronunciara sentencia de divorcio, muriese días después de que 
ésta se hubiere dictado. Muriendo antes el cónyuge culpable, el inocente 
lo hereda, porque no se disolvió el matrimonio por divorcio, y entonces 
aplicamos las normas que dan derecho al cónyuge supérstite a heredar. 
Pero si el cónyuge culpable muriese después de pronunciada la sentencia 
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de divorcio, ya el inocente no podría heredar, porque su matrimonio ha- 
bía quedado disuelto antes de la muerte. Ya no podría heredar en calidad 
de cónyuge supérstite, porque ya había perdido ese carácter, dada la 
sentencia pronunciada con anterioridad a la muerte del cónyuge culpa- 
ble. A su vez, si muriese el cónyuge inocente antes de la sentencia, el 
culpable, no obstante serlo, podría heredar, pues el juez del divorcio ya 
no pudo disolver el vínculo y, en consecuencia a pesar de su culpabilidad 
manifiesta, el culpable sí podrá recibir la misma porción que un hjio en 
la sucesión legítima del cónyuge inocente. - - 

En el caso de que la causa de divorcio fuere un delito, como éste 
incapacita para heredar, será en función de ese delito como tendría que 
excluirse al cónyuge culpable para ser heredero en la sucesión del ino- 
cente. Ahora bien, hay causas de divorcio que no implican delito. Estas 
causas, no obstante que esté acreditada la culpabilidad del cónyuge de- 
mandado, no le impedirían heredar en la sucesión del cónyuge inocente, 
antes de que se hubiese pronunciado la sentencia de divorcio. Una vez 
pronunciada la sentencia, entonces al morir el cónyuge inocente el culpa- 
ble ya no podría heredarlo por la sencilla razón de que el matrimonio esta- 
ba disuelto antes de que se abriera la herencia. Enumera el Código Civil 
las causas por virtud de las cuales se pierde el derecho a heredar, y entre 
esas causas que traen consigo una incapacidad para heredar, tenemos men- 
cionado el delito. Dice el artículo 1316: "Por razón de delito son incapaces 
de adquirir por testamento o por intestado: 1 El que haya sido condenado 
por haber dado, mandado, o intentado dar muerte a la persona de cuya 
sucesión se trate, o a los padres, hijos, cónyuge o hermanos de ella". Por 
consigqiente, si la causa de divorcio implicase la comisión de un delito de 
esta naturaleza, quedará el cónyuge culpable incapacitado para heredar, 
no obstante que el inocente hubiere muerto antes de que se pronunciase la 
sentencia de divorcio y, por lo tanto, de que no llegó a disolverse el víncu- 
lo. Quiere decir entonces que el cónyuge culpable, como siguió' siendo 
cónyuge, pudo heredar en su calidad de esposo; pero por la comisión del 
delito quedó excluido de la herencia. La fracción 11 del mencionaido pre- 
cepto estatuye: "El que haya hecho contra e! autor de la sucesiónJ sus as- 
cendientes, descendientes, o hermanos, acusación de delito que merezca 
pena capital o de prisión. . ." Por lo tanto, si ha habido una a+sación 
en tales términos o se ha cometido un delito contra el otro cónyuge, sus 
ascendientes, descendientes o hermanos, también por esta razón, el cón- 
yuge culpable quedará imposibilitado para heredar. 

-  videntem mente que estas causas de  incapacidad para heredar por de- 
lito, tendrán que probarse ante el juez de la sucesión; pero las pruebas 
ya rendidas del juicio de divorcio que no pudo terminar por sentencia, 
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se rendirán a su vez en el juicio sucesorio, para impedirle al culpable 
heredar. 

En la fracción 111 del artículo 1316, se prevé el caso del cónyuge que 
mediante un juicio ha sido declarado adúltero, si se trata de suceder al 
cónyuge inocente. La fracción IV se refiere al coautor del cónyuge adúl- 
tero. Ya esta hipótesis se va a referir no al cónyuge culpable adúltero, 
sino al coautor del adulterio. Siguen enumerando las fracciones V, 
VI, VII, VIII, IX, X y XI otros delitos que a su vez pueden ser cau- 
sas de divorcio y, en consecuencia, el cónyuge culpable, a pesar de que 
sobreviviese al inocente no podría heredar en función de estos delitos a 
que se refiere el artículo 1316. 

Art. 1316 del Código Civil: Por razón de delito son incapaces de 
adquirir por testamento o por intestado: 

111.-El cónyuge que mediante juicio ha sido declarado adúltero, si 
se ,trata de suceder al cónyuge inocente; 

1V.-El coautor del cónyuge adúltero, ya sea que trate de la suce- 
sión de éste o de la del cónyuge inocente; 

V.-E1 que haya sido condenado por un delito que merezca pena de 
prisión, cometido contra el autor de la herencia, de sus hijos, de su cón- 
yuge, de sus ascendientes o de sus hermanos; 

V1.-El padre y la madre respecto del hijo expuesto por ellos; 

VI1.-Los padres que abandonaren a sus hijos, prostituyeren a sus 
hijas o atentaran's su pudor respecto de los ofendidos; 

VII1.-Los demás parientes del autor de la herencia que, teniendo 
obligación de darle alimentos, no la hubieren cumplido; 

1X.-Los parientes del autor de la herencia que, hallándose éste 
imposibilitado para trabajar y sin recursos, no se cuidaren de recogerlo, 
o de hacerlo recoger en establecimientos de beneficencia. 

X.-E1 que usare de violencia, dolo o fraude con una persona para 
que haga, deje de hacer o revoque su testamento; 

X1.-E1 que, conforme al Código Penal, fuere culpable de supresión, 
substitución o suposición de infante, siempre que se trate de la herencia 
que debió de corresponder a éste o a las personas a quienes se haya perju- 
dicado o intentado perjudicar con esos actos. 

7.-La acción de divorcio sólo sa otorga dZ cúzyuge que no dio causa 
al mismo.-La sexta característica de la acción de divorcio consiste en 



que sólo se otorga al cónyuge inocente, o en su caso, al cónyuge sano. 
Es decir, a quien no ha dado causa al divorcio. No es sin embargo esta 
caracterización observada en todos los Códigos civiles. El nuestro, evi- 
dentemente que sigue el criterio de que sólo puede pe-dir el divorcio el 
cónyuge que no hubiere dado causa a él, lo que equivale a decir que será 
el inocente, o bien, el cónyuge sano en los casos de aquellas enfermeda- 
des a que ya nos hemos referido; pero existen códigos como el suizo, que 
permite ejercitar la acción de divorcio ante ciertas causas comunes a am- 
bos cónyuges, como serían, por ejemplo, la incompatibilidad de carac- 
teres, o la conducta recíproca de ambos esposos que haga imposible la 
vida conyugal. Sin embargo, para este último caso, dispone ese Código 
que cuando la vida conyugal resulte imposible, principalmente por culpa 
de uno de los cónyuges, sólo podrá intentar el divorcio el otro, aun cuan- 
do haya cierta responsabilidad recíproca en ambos consortes. 

Nuestro artículo 278 en cambio, dispone de una manera terminante: 
"El divorcio sólo puede ser demandado por el cónyuge que no haya dado 
causa a él, y dentro de los seis neses siguientes al día en que hayan lle- 
gado a su noticia los hechos en que se funde la demanda". 

C A P I T U L O  V I ,  

Los EFECTOS DEL DIVORCIO 

l.-Diversidad de efectos en el juicio de divorcio necesario.-Para 
10s efectos del divorcio debemos distinguir entre los efectos provisionales, 
que se producen durante la tramitación del juicio, y los efectos defini- 
tivos que se causan una vez pronunciada la sentencia ejecutoriada que 
disuelve el vínculo matrimonial. Trataremos sucesivamente, por lo tanto, 
de los efectos provisionales y después de los efectos definitivos. 

2.-Efectoz provisionales.-Por lo que toca a los efectos provisio- 
nales, todas las legislaciones coinciden en que en el juicio de divorcio 
necesario, al presentarse la demanda, y en casos urgentes, antes de su 
presentación, puede el juez tomar providencias para separar a los cón- 
yuges, depositar a la mujer, si se dice que dio causa al divorcio, confiar 
la custodia de los hijos a uno de los cónyuges, si se pusieren de acuerdo, 
o bien, si no lo hubiere, el juez podrá determinar si concede esa custodia 
durante el procedimiento a uno de los cónyuges o a tercera persona. 
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Existen legislaciones en las que, como en la suiza, se da un poder 
absoluto al juez para que sin necesidad de buscar el acuerdo previo de 
ambos consortes, si así lo estima conveniente, decrete en favor de un 
tercero la custodia provisional de los hijos; pudiendo hacerlo así hasta 
cuando por común acuerdo de los padres, se pretendiese confiar la cus- 
todia a la madre, si el juez considera que ésta, por su trabajo, profesión, 
mala conducta o debido a ciertos vicios (por ejemplo, lo que es más fre- 
cuente en México, el vicio del juego) constituya un peligro para la edu- 
cación, protección o cuidado de sus hijos. Con un criterio de mayor altura 
que los demás códigos del mundo, el Código Civil suizo faculta al juez 
para pasar sobre el acuerdo de IÓs padres, pdiendo confiar la custodia 
a uno de los abuelos, a un pariente, o hasta tercera persona que en su 
concepto garantice la educación. Puede, por ejemplo, acordar el internado 
del hijo, si está en edad escolar. 

Luis Fernándef Clérigo, ob. -cit., pág. 148. 

También estas medidas provisionales van a referirse a tomar ciertas 
precauciones cuando en el momento del divorcio la mujer se encontrare 
encinta. Veremos con detenim'iento estas medidas tendientes a evitar 
la sustitución de infante, la supresión del mismo, o hacer aparecer como 
viable al hijo que no lo sea. 

Por último, el juez debe acordar durante el trámite del juicio una 
pensión de alimentos suficiente, según las posibilidades de los padres 
para el sostenimiento de los hijo?, y en su caso, para el cónyuge acreedor, 
conforme a las reglas que explicaremos. 

Nuestro artículo 282 es bastante completo si se le compara en ge- 
neral con los códigos civiles europeos o americanos. Sobre este conjunto 
de medidas provisionales, dice así: ''Al admitirse la demanda de divorcio, 
o antes, si hubiere urgencia, se dictarán provisionalmente y sólo mientras 
dure el juicio, las disposiciones siguientes: 1. Separar a los cónyuges en 
todo caso; 11. Depositar en casa de persona de. buenas costumbres a la 
mujei, si se dice que ésta ha dado causa al divorcio y el marido pidiere 
el depósito, La casa que para esto se destine será designada por el juez. 
Si la causa por la que se pide el divorcio no supone culpa en la muier, 
ésta no se depositará sino a solicitud suya; 111. Señalar y asegurar los 
alimentos que debe dar el deudor alimentario al cónyuge acreedor y a 
los hijos. IV. Dictar las medidas convenientes para que el marido no 
cause perjuicios en sus bienes a la mujer; V. Dictar, en su caso, las me- 
didas precautorias que la ley establece respecto de la mujer que quede 
encinta; Vi. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de común 
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acuerdo hubieren designado los cónyuges, pudiendo ser uno de éstos. 
En defecto de ese acuerdo, el cónyuge que pida el divorcio propondrá 
la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. El 
juez, previo el procedimiento que fije el código respectivo, resolverá lo 
conveniente". 

Como se ve, nuestro Código Civil primero parte del acuerdo de ambos 
padres, para que se confíe la custodia de los hijos a uno de ellos. sin - 
darle facultades al juez para poder confiarla a persona distinta del cón- 
yuge elegido. En cambio, el Código Civil suizo, según la explicación que 
acabamos de hacer, sí permite al juez resolver libremente. Evidentemen- 
te ese sistema suizo sólo podría existir cuando nuestros jueces se preocu- 
pen de los juicios de divorcio, dándoles toda la importancia y trascenden- 
cia que en el orden social, familiar y humano tiene no sólo el dictar las 
medidas definitivas, sinc también las provisionales, dado que las juicios 
de divorcio necesario en ocasiones se prolongan por muchos años y en- 
tonces la situación de los hijos menores, justamente en la época que más 
necesitan de que estén confiados a una persona responsable, podría que- 
dar definitivamente perjudicada en cuanto a su moralidad, educación o 
seguridad. Según nuestro artículo 282, sólo en defecto de un acuerdo 
entre lo$cónyuges, podrá el juez determinar la persona a quien se cofíen 
los hijos, dándose al cónyuge actor la preferencia para señalar esa per- 
sona, pero sin que esto signifique que el juez deba necesariamente acordar 
de conformidad su pretensión 

Por último, entre las medidas provisionales existen las muy intere- 
santes que debe tomar el juez cuando la mujer se encuentra embarazada. 
Estas medidas están dictadas en el Código, no para el caso de divorcio, 
sino para la viuda que manifiesta al juez de la sucesión encontrarse en- 
cinta, a la muerte de su esposo. En consecuencia, son aplicables al caso, 
los artículos 1638 a 1648 del Código Civil vigente. 

3.-Efectos definitivos en el juicio de divorcio.-Son desde luego 
los de mayor trascendencia, porque se van a referir ya a la situación per- 
manente en que quedarán los divorciados, sus hijos y sus bienes, uria vez 
ejecutoriada la sentencia de divorcio. Por consiguiente, estos efectos de- 
finitivos los vamos a dividir en: l.-Efectos en relación a la persona de 
los cónyuges. 2.-Efectos en relación a los hijos, y 3.-Efectos en relación 
a los bienes de los consortes. 

Trataremos en primer lugar los efectos en relación a la persona de 
los divorcizdos. A su vez, estos efectos los vamos a subdividir: 1. En 
cuanto a la capacidad para celebrar nuevo matrimonio. 2 respecto a la 
capacidad jurídica de la mujer divorciada. 3. En cuanto al derecho de 
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la divorciada para llevar o no el apellido de su esposo. 4. Respecto a la 
capacidad de la mujer divorciada para ejercer el comercio y 5 .  Relati- 
vamente a los alimentos, que deberá pagar el cónyuge culpable al ino- 
cente. 

4.-Capacidad para contraer nuevo matrimonio.-Ya hemos expli- 
cado que el divorcio por separación de cuerpos, regulado en los Códigos 
de 1870 y 1884, al no disolver el matrimonio, no otorgaba, como era 
evidente, a ninguno de los consortes, la capacidad jurídica de contraer 
nuevo matrimonio. Se mantenía el vínculo matrimonial, y sólo se sus- 
pendían algunas obligaciones. Fundamentalmente la de hacer vida en 
común; pero la obligación de guardarse fidelidad, y por consiguiente, 
la sanción penal para el caso de adulterio, existía. 

A partir de la Ley de Relaciones Familiares, y antes, según hemos 
explicado, a partir de la Ley de 1914, al disolver el divorcio el vínculo 
matrimonial, cada cónyuge ya recobra su capacidad jurídica para cele- 
brar nuevo matrimonio; pero se establecieron ciertas limitaciones en fun- 
ción de la clase de divorcio que se hubiere obtenido; o para sancionar 
al cónyuge culpable. De esta suerte, el Código Civil vigente, lo mismo 
que la citada Ley de Relaciones Familiares, para el divorcio voluntario, 
impiden que los cónyuges puedan celebrar nuevo matrimonio dentro del 
término de un año. 

Al regular el articulo 98 los requisitos que debe contener la solici- 
tud para celebrar el matrimonio, y los documentos que deben acompañarse 
a esa solicitud, precisamente indica que en los casos de divorcio deberá 
exhibirse la copia certificada de la sentencia respectiva. Dice el artículo 
98: "Al escrito a que se refiere el artículo anterior, (es decir, a la solici- 
tud de matrimonio), se acompañará: VI. Copia del acta de defunción 
del cónyuge fallecido si alguno de los contrayentes es viudo, o de la parte 
resolutiva de la sentencia de divorcio, o de nulidad del matrimonio, en 
caso de que alguno de los contrayentes hubiere sido casado con ante- 
rioridad". 

En estas condiciones, como evidentemente antes de que transcurrie- 
se el año en el divorcio voluntario, el Oficial del Registro Civil no podría 
autorizar la celebración del nuevo matrimonio, es muy frecuente que en 
México se cometa el delito de falso informe a la autoridad, haciendo 
constar el cónyuge divorciado, .en su solicitud de matrimonio, que es 
simplemente soltero. Claro está que se ha pretendido defender, a través 
de un fraude a la ley, esa declaración de que se es soltero, para sostener 
que no hay un delito. Porque se dice, el divorciado es soltero, y si declara 
que es soltero, no hay falso informe la autoridad. Ahora bien, las leyes 
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pueden ser burladas a través de un verdadero fraude, y los jueces jamás 
deben ser cómplices de estos fraudes de los cuales son responsables los 
abogados. El abogado no debe ser un consejero para defraudar a la ley. 
Y por desgracia en México, tal parece que la profesión de abogado se 
emplea de dos maneras. O para cumplir la ley, o para violarla mediante 
una salida ingeniosa, que implica un fraude. Y si esto es criticable en el 
abogado, implica una seria falta oficial del juez que se envierte en cóm- 
plice, y acepta esa solución ingeniosa, pero contraria a las finalidades 
de la ley. Bien sea en este caso, o en los múltiples en los cuales el inge- 
nio humano puede encontrar siempre, mediante engaños, maquinaciones, 
artificios, combinaciones de preceptos, el modo de defraudar la ley, el 
de darle tortura, y el de querer presentársela a los jueces absolutamente 
deformada. Un juez honesto, probo, jamás debe admitir este juego para 
defraudar la ley y, por lo tanto, si hay la finalidad indiscutible, en los 
casos de divorcio, de eludir la prohibición legal para no esperar el año 
y poder celebrar de inmediato el nuevo matrimonio, recurriéndose a la 
declaración de que el cónyuge es soltero, el juez penal indiscutiblemente 
encontrará que se ha cometido el delito, porque lo que se buscó en rea- 
lidad es ocultar su calidad de cónyuge divorciado, no cumplir con los 
que estatuyó la fracción VI del articulo 98, exhibiendo la sentencia de 
divorcio, para a su vez violar el artículo 289. 

En el divorcio necesario, si el cónyuge inocente es el hombre, puede 
inmediatamente contraer nuevo matrimonio una vez que cause ejecutoria 
la sentencia de divorcio, pero si el cónyuge inocente es la mujer, se le 
impide celebrar nuevo matrimonio tomando en cuenta la posibilidad de 
que pudiere estar embarazada, por lo que deberá transcurrir el término 
de trescientos días que se contarán, no a partir de la sentencia, sino antes, 
a partir de la separación judicial que se decreta al presentarse la demanda 
de divorcio. Como generalmente los juicios de divorcio necesario para 
llegar a sentencia ejecutoriada, tardan más de un año en su tramitación, 
resultará que cuando se obtenga la sentencia firme, ya la mujer inocente 
podrá celebrar nuevo matrimonio, porque transcurrió el término de tres- 
cientos días a partir de la separación judicial. Si diere a luz un hijo den- 
tro de este término, evidentemente que podrá contraer nuevo matrimonio, 
aun cuando no hubiese pasado ese plazo, porque lo que se trata de evitar 
es sólo una confusión en la paternidad. 

5.-Cdpacidad de ejercicio de la mujer divorciada.4tro de los 
efectos del divorcio se va a referir a la capacidad de ejercicio de la mujer, 
pues la del hombre ni bajo el sistema anterior, ni conforme a1 vigente, 
se altera por virtud de la disolución de su matrimonio. En cambio, la 
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capacidad de ejercicio de la mujer divorciada, si sufría bajo los Códigos 
Civiles de 1870 y 1884 un cambio radical. A partir de la Ley de Relacio- 
nes Familiares de 1917, como en principio se equiparó la capacidad de 
goce y de ejercicio de la esposa con la del marido, (por cuanto que se 
partió de la idea de que no debe haber una diferenciación por virtud 
del sexo, y que es falso que la mujer, especialmente la casada, no esté 
en condiciones de contratar, de comparecer en juicio, de administrar sus 
bienes o de ejecutar actos de dominio respecto de los mismos) se dispuso 
que el matrimonio no afectaría la capacidad de ejercicio de la esposa. 
Lógicamente entonces, el divorcio ya no puede en la actualidad producir 
un cambio fundamental en esa posibilidad jurídica de actuar que tenga 
la divorciada, tanto desde el punto de vista del derecho civil al contratar. 
al obligarse, al celebrar actos jurídicos de dominio o administración, co- 
mo del derecho procesal, para poder comparecer directamente en juicio 
como actora o como demandada. En realidad, el divorcio produce igual 
efecto respecto de la capacidad de ambos cónyuges, tanto en la citada 
Ley de Relaciones Familiares como en el Código vigente. Sólo existe la 
prohibición de que la mujer contrate con su marido, y únicamente podrá 
hacerlo previa autorización judicial, cuando no se perjudiquen sus inte- 
reses, y esto como un resabio de aquella idea de la potestad marital, que 
todavía persiste en la legislación vigente, para considerar que el marido 
puede en algún sentido, durante el matrimonio, al celebrar contratos con 
su esposa, perjudicarla desde el punto de vista económico. Pero ya la 
mujer divorciada se encontrará frente a su ex-marido en la misma situa- 
ción jurídica que cualquier otra persona y, por lo tanto, como desaparece 
la sociedad conyugal si bajo este régimen se estableció el matrimonio, 
los divorciados, al tener separados sus bienes, podrán contratar libre- 
mente. 

Conviene, por consiguiente, estudiar el cambio tan radical que se 
operó en la capacidad de ejercicio de la mujer divorciada conforme a los 
Códigos de 1870 y 1884, para después tratar del Código Civil vigente. 
Partiremos del Código Civil de 1884, que no hace sino repetir las mismas 
disposiciones del Código de 1870. En estos ordenamientos se reconocía 
la potestad marital y, por consiguiente, la esposa quedaba en condiciones 
semejantes de incapacidad de ejercicio que un menor de edad. De ahí que 
el artículo 196 del Código Civil anterior, dijese: "El marido es el admi- 
nistrador legítimo de todos los bienes del matrimonio", y el artículo 
197: "El marido es el representante legítimo de su mujer. Esta no puede, 
sin licencia de aquél, dada por escrito, comparecer en juicio por si o 
por procurador, ni aún para la prosecución de los pleitos comenzados 
antes del matrimonio, y pendientes en cualquiera instancia al contraerse 
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este; mas la autorización una vez dada, sirve para todas las instancias, 
a menos de que sea especial para una sola, lo que no se presume, si no 
se expresa". 

El artículo 198 venía a originar la incapacidad de ejercicio para con- 
tratar, para contraer obligaciones en general y, por lo tanto, para poder 
realizar actos de administración o de dominio, sobre los bienes propios 
de la mujer, quien no podía llevarlos a cabo sin la autorización de su 
marido. Decía así: Tampoco.puede la mujer, sin licencia de su marido, 
adquirir por título oneroso o lucrativo, enajenar sus bienes, ni obligarse 
sino en los casos especificados en la ley". Sólo ante ciertas causas que 
enumeraba el artículo 202, la mujer recobraba su capacidad de ejercicio, 
bien por la interdicción de su esposo o porque estuviere separada legal- 
mente de él, y aquí tenemos el efecto específico que tenía el divorcio en 
cuanto a la capacidad de esa mujer casada, simplemente separada judi- 
cialmente de su marido y 'mayor de edad, porque si la misma era menor, 
aun cuando había quedado emancipada por virtud del matrimonio, el 
divorcio no le otorgaba la plena capacidad jurídica, sino como todo menor 
emancipado, debería tener un tutor para los negocios judiciales, y nece- 
sitaba de autorización judicial para ejecutar actos de dominio sobre bie- 
nes inmuebles. 

El Código Civil vigefite ya no presenta ningún problema respecto 
a la capacidad de la mujer divorciada, ante la equiparación absoluta de 
la mujer con el marido durante el matrimonio. Evidentemente que el 
divorcio no podrá alterar esa capacidad que ya tiene la mujer tanto en 
su calidad de soltera, como de casada y, por lo tanto, de divorciada. 

Se exceptúa la materia relativa al ejercicio del comercio, que por estar 
regulada por el Código de Comercio, según explicaremos, no puede ser 
modificada por la ley civil, como impropiamente lo pretendió la Ley de 
Relaciones Familiares y aún el Código en vigor. 

Por otra parte, como el divorcio en la actualidad origina la disolu- 
ción del matrimonio, necesariamente tiene que dar término a la sociedad 
conyugal y, por consiguiente, ya no tenemos el problema que bajo el 
Código anterior sí se presentaba en cuanto a que la sociedad conyugal 
subsistía, y, por lo tanto, sí era necesario resolver quien administraba los 
bienes de esa sociedad. 

En la actualidad, ni para los bienes propios, en los que la esposa 
tiene plena capacidad jurídica, ni en cuanto a los bienes comunes que 
necesariamente tienen que convertirse por virtud del divorcio en bienes 
que se aplican a cada consorte, dada la disolución de la sociedad con- 
yugal, se presentarán los graves conflictos que antes sí ocurrían bajo la 
vigencia de los Códigos de 1870 y 1884. 
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Dicen al respecto los artículos 167 y 172: "El marido y la mujer 
tendrán en el hogar, autoridad y consideraciones iguales, por lo tanto, 
de común acuerdo arreglarán todo lo relativo a la educación y estable- 
cimiento de los hijos, y la administración de los bienes que a ellos per- 
tenezcan". "El marido y la mujer mayores de edad, tienen capacidad para 
administrar, contratar o disponer de sus bienes propios, y ejercitar las 
acciones u oponer las excepciones que a ellos correspondan' sin que para 
tal objeto necesite el esposo del consentimiento de la esposa, ni ésta de 
la autorización de aquél, salvo lo que se estipule en las capitulaciones 
matrimoniales, sobre la administración de los bienes comunes". 

6.-Uso por la divorciadd del apeltido de su ex-marido.--Otro efec- 
to del divorcio se refiere al uso que la divorciada pueda hacer del ape- 
llido de su ex-mkrido. Nuestro Código Civil guarda absoluto silencio 
sobre el particular. Pero en México no tenemos la costumbre que existe 
en otros países de que la mujer casac'a adopte durante su vida matrimo- 
nial el apellido del esposo, de tal manera que para evitar confusiones 
respecto de sus bienes inscritos en el Registro Público de la Propiedad, 
adquiridos antes de casarse y los que adquiera durante el matrimonio, 
así como por lo que se refiere en general a los actos jurídicos que lleve 
a cabo, se hace necesario distinguir en estos países entre el apellido de 
la mujer antes y después de su matrimonio. Nosotros, simplemente por 
costumbre, que es en este caso fuente de derecho, agregamos al apa 
llido de la mujer casada, el de su marido, después de la partícula "de", 
por ejemplo, Sra. Martínez de Fernández, lo que evita cualquier confu- 
sión en el Registro Público de la Propiedad, en el Registro Civil y en 
todos los distintos actos y contratos que lleve a cabo. 

En cambio, en los países en que la mujer casada adopta el nombre 
de su marido, sin conservar el propio y sin agregar la partícula "de", 
pueden presentarse serias confusiones al grado de que en un momento 
dado, por ejemplo, los bienes de una cuñada del mismo nombre, puedan 
aparecer como bienes de la esposa, dado que tanto ella como su cuñada, 
llevan el mismo nombre individual o nombre de pila y el mismo apellido, 
o sea que la mujer casada suprimió el suyo y adoptó el de su marido, que 
es el mismo que el de su cuñada. Por esto, el Código francés prohibe a 
la mujer divorciacla seguir usando el apellido del marido. En el mismo 
sentido en el Código suizo. En el Código Civil alemán se hace una dis- 
tinción: si la mujer no dio causa al divorcio, puede conservar el apellido 
del marido; en cambio, si la mujer dio causa, su marido puede oponerse 
a que su ex-esposa siga usando su apellido; pero si no hay oposición, 
podrá incluso la mujer culpable, seguir ostentándose como si fuera casada. 
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Entre nosotros como no hay disposición expresa en el sentido antes 
indicado y como por otra parte la costumbre ha sido que la mujer casada 
no pierda su apellido y simplemente agregue al suyo el de su maridb, 
es evidente que en el caso de divorcio, sea' culpable o inocente, perderá 
todo derecho a seguir usando el apellido del ex-esposo, pues ello deno- 
taría que aún continuaba casada. En consecuencia, si el matrimonio ya 
quedó disuelto, no hay razón alguna para que la mujer siga ostentando 
un apellido que no le pertenece. Sin embargo, como nada legisla el Có- 
digo Civil al respecto, no habrá sanción en caso contrario. Sería menes- 
ter en todo caso que una sentencia condenase a la mujer divorciada a 
que ya no siguiera usando el apellido de su ex-esposo, en el supuesto de 
que, no obstante la oposición de éste, pretendiera crear confusiones, fun- 
damentalmente para gozar del crédito del ex-marido, y en toda caso, para 
poder incluso cometer el delito de falsedad. Mediante una sentencia por 
juicio seguido por el ex-marido contra la mujer, sí podría impedírsele 
que continuara usando el apellido de aquél. 

Luis Fernández Clérigo, o&. ch., págs. 144 y 145. 

7.-Cdpacidad de la mtcjev divorciada para ejercer el corne~cio.- 
Otro efecto del divorcio se refiere a la capacidad de la mujer divorciada 
para ejercer ei comercio. Ya indicamos antes que la capacidad de la es- 
posa y de la divorciada para ejercer el comercio, no debe ser regulada 
por el Código Civil, sino exclusivamente por el Código de Comercio; que 
indebidamente el Código Civil ha pretendido autorizar a la mujer casa- 
da en ciertos casos para ejercer el comercio, no obstante la oposición del 
marido, si el juez considera que esa oposición es injustificada, o bien, si 
el marido no subviene a todas las necesidades de su hogar. 

En el Código de Comercio, para nuestro problema concreto del di- 
vorcio, se habla de que la mujer casada podrá ejercer el comercio sin 
la autorización del marido, en los casos de separación, porque regia el 
Código Civil de 1884, en el que, según hemos visto, no había divorcio 
vincular, sino simplemente separación de cuerpos. Ahora bien,'en la ac- 
tualidad, si el Código vigente admite ya el divorcio vincular, es evidente 
que, a mayoría de razón, si el de Comercio facultaba a la mujer simple- 
mente separada de su marido para ejercer el comercio, sin autorización . 
de éste, la mujer ya divorciada, disuelto su matrimonio, podrá ejercer 
libremente el comercio. Por lo tanto, una consecuencia del divorcio vincu- 
lar será que la mujer, al recobrar su capacidad en el orden mercantil, 
(supuesto que en el orden civil la tiene, no obstante que sea casada), 
si podrá ejercer el comercio, que no pudo desempeñar durante su vida 
matrimonial, por oposición del marido. - 
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8.-Alimentos del cónyzige inocente.-Otro efecto del divorcio en 
relación con los cónyuges, es el relativo a determinar los alimentos del 
cónyuge inocente. En este aspecto, ya no se presenta esa equiparación 
absoluta que hemos visto que existe durante el matrimonio, para todos 
los efectos legales entre la mujer y el hombre. Porque por lo que ve a 
los alimentos de la mujer inocente en el divorcio, se imponen aun cuan- 
do tenga bienes, y esté en condiciones de trabajar. En cambio, por lo 
que se refiere a los alimentos del marido inocente, sólo en el caso de que 
carezca de bienes y esté imposibilitado de trabajar, la mujer culpable 
tendrá que darle esos alimentos. En verdad, si la ley parte de una absolu- 
ta equiparación en orden a la capacidad jurídica y a la aptitud para 
la vida, para el trabajo, no debería hacer esta distinción. La razón de 
ser de los alimentos contra el cónyuge culpable es una sanción. Más aún, 
si durante el matrimonio ambos cónyuges tienen el deber recíproco de 
darse alimentos, de ayuda mutua, según sus necesidades y de acuerdo 
con sus posibilidades, en el caso de divorcio, como se sanciona al cón- 
yuge culpable por un hecho que le es directamente imputable, y dado 
que ya no prestará ese auxilio económico al otro cónyuge, no habrá ra- 
zón para distinguir entre la mujer y el marido, pues no es en función 
de la necesidad de los alimentos, sino por una pena que se impone al 
cónyuge culpable, por haber disuelto el matrimonio. 

Luis Fernández Clérigo, ob. cit., págs. 153 y 154. 

9.-Los tres efectos principales del divorcio respecto a los hijos.- 
Estos efectos los dividiremos en tres partes. La primera se refiere a los 
efectos relativos a la legitimidad o ilegitimidad del hijo de la mujer di- 
vorciada, o simplemente separada judicialmente de su marido. La se- 
gunda, comprende los efectos en cuanto a la patria potestad, y la ter- 
cera los relativos a los alimentos de los hijos. 

10.-legitimidad o ilegitimidad del hijo de la mujer divorciada.- 
Al efecto deben distinguirse tres períodos: 1.-Si el hijo naciere dentro 
de los trescientos días siguientes a la separación judicial de los cónyuges. 
11.-Si naciere después de los trescientos días siguientes a la separación, 
pero antes de que transcurran trescientos días de la sentencia de divorcio, 
y 111.-Si el hijo naciere después de los trescientos días de que cause 
ejecutoria la sentencia de divorcio. 

11.-Primer período.-Cuando el hijo nazca dentro de los trescien- 
tos días siguientes a la separación judicial de los cónyuges, conforme al 
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artículo 324, frac. 11, del Código Civil vigente, existe siempre la presun- 
ción de legitimidad del hijo, de tal manera que el marido no podrá im- 
pugnarla, sino demostrando que fue físicamente imposible que tuviere 
relación sexual con su esposa dentro de los primeros ciento veinte días, 
de los trescientos anteriores al nacimiento. Esta legitimidad no podrá 
ser desconocida aun cuando el marido comprobase el adulterio de la 
madre, y aun cuando ésta reconociere el adulterio y confesare expresa- 
mente que el hijo no es de su marido. En estos casos, la ley exige ade- 
más, que se acredite que el nacimiento se le ocultó al marido, o bien, 
que éste demuestre que dentro de los trescientos días anteriores al na- 
cimiento, no tuvo acceso carnal con su esposa. En realidad, esta última 
exigencia del artículo 326, es notoriamente indebida, porque debe estar- 
se a la regla general del artículo 325, de que bastará que el marido de- 
muestre que físicamente fue imposible que tuviese cópula carnal con su 
mujer sólo en los primeros ciento veinte días de los trescientos anterio- 
res al nacimiento. 

12.-Segmdo periodo.-Este período se refiere al hijo que naciere 
después de los trescientos días de decretada la separación judicial. En 
este período tendremos que distinguir dos posibilidades: pueden trans- 
currir los trescientos días sin que se pronuncie sentencia de divorcio: o 
bien, en casos relativamente excepcionales, puede haberse pronunciado 
la sentencia de divorcio, antes de que transcuran los trescientos días 
siguientes a la separación judicial. Por lo tanto, cabe la posibilidad de 
que el hijo nazca después de trescientos días de la separación judicial, 
pero antes de que se pronuncie sentencia de divorcio. O bien, que el hijo 
naciere ya después de que se dictó la sentencia de divorcio, pero antes 
de que transcurran trescientos días de que ésta causó ejecutoria. Para 
los efectos legales, lo importante es que en este segundo período no 
hayan transcurrido en el momento en que el hijo nazca, más de tres- 
cientos días de pronunciada la sentencia. Porque la idea fundamental es 
esta: aun cuando hubo una separación judicial, que normalmente hace 
presumir que ya no habrá la relación sexual entre los cónyuges, jurídi- 
camente siguen unidos en matrimonio, hasta que no venga la sentencia 
definitiva y cause ejecutoria, a disolver el vínculo. Por lo tanto, si el 
hijo naciere después de los trescientos días siguientes a la separación, 
pero antes de que se pronuncie sentencia, evidentemente fue un hijo 
nacido durante el matrimonio de sus padres. A su vez, si el hijo naciere 
después de que se pronunció la sentencia, y ya había transcurrido con 
exceso el término de trescientos días después de la separación, pero no 
el de trescientos días siguientes a la disolución, que sólo se opera por 
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sentencia, vuelve es& hijo a ser considerado como nacido durante el 
matrimonio de sus padres. 

Ahora bien, tendrá el marido que demostrar que no tuvo relación 
sexual con su esposa, a pesar de estar separado de ella, y en el juicio 
ordinario correspondiente en que sea oída la madre, y a su vez el hijo, 
a través de su tutor, para que se declare que el hijo no es legítimo. 

Este segundo período está regulado por el artículo 327. "El marido 
podrá desconocer al hijo nacido después de trescientos días contados 
desde que judicialmente y de hecho tuvo lugar la separación provisio- 
nal prescrita para los casos de divorcio y nulidad, pero la mujer, el hijo o 
el tutor de éste, pueden sostener en tales casos que el marido es el padre". 

La diferencia que existe entre el primero y el segundo períodos, es 
la siguiente: en el primero el hijo lleva la presunción de legitimidad y, 
en el segundo, ya el hijo no lleva de pleno derecho esa presunción de 
legitimidad. En el primer período, el padre tiene que rendir pruebas 
plenas, absolutas, que demuestren la imposibilidad física de haber en- 
gendrado al hijo. Es decir, toda la carga de la prueba la lleva el marido 
que impugna la legitimidad, y ni la madre, ni el hijo a través de su 
tutor, tienen que rendir pruebas, y si el marido no lograse probar esa 
imposibilidad física, la presunción de legitimidad se convertirá en abso- 
luta y el juez declarará que el hijo es legítimo. 

En cambio, en el segundo período, al no existir ya esa presunción 
de legitimidad, ambas partes están p~ocesalmente en el mismo plano, 
ambas tienen que justificar: el marido que no pudo engendrar al hijo; 
la madre, o en su caso el hijo, que sí fue engendrado por el marido. 
Aquí el juez tendrá que normar su criterio en función de las circunstan- 
cias, de los hechos, de las pruebas que se rindan. Por ejemplo, si el ma- 
rido acreditase con testigos, con la confesión de la mujer, que ya para 
este período si tendría trascendencia, que ella ha tenido relaciones car- 
nales con otro hombre, ya entonces hay un dato que podrá inclinar al 
juez a pensar que el hijo no fue engendrado por el marido. Como a su 
vez éste podrá probar que desde la separación no ha tenido siquiera po- 
sibilidad material de ver a su mujer; que el distanciamiento ha sido a b  
soluto. En tales casos, el juez tiene que admitir que ese hijo pudo ser 
engendrado en general por cualquier hombre, aunque la mujer continúe 
casada, aunque su matrimonio no esté disuelto. Es así como ambas partes 
deben acreditar sus pretensiones, y a su vez el juez tendrá que valorarlas 
tomando en cuenta la trascendencia de las pruebas, la seriedad de las mis- 
mas, bien para desconocer la legitimidad del hijo, o por el contrario, 
para reconocerla. En el caso de duda, el juez deberá poner sobre los 



412 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

intereses de los cónyuges y sus pasiones, el interés sagrado del hijo. en 
cuanto a su paternidad, y a que su presunción de legitimidad no sea 
desconocida. 

13.-Tercer período.-Comprende a los hijos que la mujer divor- 
ciada tuviese después de los trescientos días siguientes a la disolución 
de su matrimonio. Un artículo general no distingue entre disolución por 
muerte del marido, por nulidad o por divorcio, sino que equipara la con- 
dición jurídica del hijo que nazca después de trescientos días de disuelto 
el matrimonio, para que cualquiera a quien perjudique la filiación pueda 
en todo momento, desconocer ésta. Dice al efecto el artículo 329: "Las 
cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de trescien- 
tos días de la disolución del matrimonio, podrán promoverse en cual- 
quier tiempo por la persona a quien perjudique la filiación". 

En realidad, tendremos que distinguir los casos en que el hijo naciere 
después de trescientos días de muerto el marido de su madre, o de di- 
suelto el matrimonio por divorcio o por nulidad. En el caso de muerte 
del marido, ni siquiera hay posibilidad de que el hijo de la viuda pudiere 
pretender algún derecho en relación a los bienes, al apellido del que fue 
marido de su madre, por una absoluta imposibilidad física de que éste 
hubiese engendrado al hijo, ya que nació después de trescientos días si- 
guientes a su muerte. En cambio, el hijo póstumo, que es aquel que nace 
dentro de los trescientos días siguientes a la muerte del marido, tiene 
siempre la presunción de legitimidad, para ser heredero, para llevar el 
apellido del marido, y para tener todos los derechos de ün hijo legítimo. 
Pero bastará que nazca después de trescientos días de muerto el marido 
de la madre, para que pierda todo derecho, y no pueda haber posibilidad 
alguna de que se le considere ni en el aspecto hereditario, ni en cuanto 
al uso del apellido paterno, como un hijo legítimo. 

En cambio, el hijo que naciere después de trescientos días de disuel- 
to el matrimonio por divorcio o por nulidad, no se encuentra en esa 
absoluta imposibilidad física de que el marido de la madre lo hubiese 
engendrado, pero tampoco tiene la presunción de legitimidad. Podrá 
existir la presunción de hecho, como ocurre en algunos casos de divorcio 
o de nulidad, de que no sólo dentro de los trescientos días siguientes a 
la sentencia, sino durante años siga existiendo después un concubinato 
entre los que fueron consortes. Podrá existir cierta posibilidad, especial- 
mente en los casos de nulidad, más que en los de divorcio, de que haya 
trato sexual entre los que fueron cónyuges. Pero es esta una posibilidad 
humana que la ley no va a tomar en cuenta como norma para seguir 
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imputando al ex-marido, el hijo de la mujer divorciada que nació des- 
pués de los trescientos días siguientes a la sentencia. 

14.-Efectos del divorcio ea cuanto a la pat~ia potestad-El prin- 
cipio general reconocido en todos los Códigos Civiles que admiten el 
divorcio vincular, es el de privar al cónyuge culpable de la patria potes- 
tad sobre los hijos y concederla al inocente. Asimismo cuando el divor- 
cio se decreta por alguna enfermedad crónica e incurable, que sea ade- 
más contagiosa o hereditaria, coinciden los Códigos p e  reconocen esta 
causal, en conceder la custodia de los hijos menores al cónyuge sano, y 
simplemente restringen el conjunto de c':rechos que otorga la patria 
potestad al cónyuge enfermo, sólo para evitar que pudiere contagiar a 
sus hijos a través de la convivencia, del trato continuo y de la posibili- 
dad de intervenir en su educación; pero como la patria potestad no es 
sólo una suma de derechos, sino también de obligaciones y responsabi- 
lidades, se mantienen éstas para el cónyuge enfermo, especialmente den- 
tro de su posibilidad de suministrar alimentos a sus hijos, de represen- 
tarlos jurídicamente en todos aquellos actos en que se requiera la in- 
tervención del padre, o en su caso de la madre, así como cuando se 
trate de lo que constituye el fenómeno de asistencia, que no implica una 
representación, sino simplemente una autorización del acto jurídico que 
lleve a cabo el hijo menor de edad. 

Pasando al estudio de nuestro Código Civil, encontramos tres nor- 
mas fundamentales en materia de patria potestad. Para determinadas 
causas de divorcio, el cónyuge culpable pierde definitivamente la patria 
potestad, aun cuando muera después el inocente. En tal caso, como no 
puede recobrar esa patria potestad, pasará a los abuelos, primero pa- 
ternos y luego maternos y a falta de ellos, entonces el hijo quedará bajo 
tutela. Se ve por esta sanción extrema, que deben ser gravísimas las cau- 
sas de divorcio que le hacen perder para siempre al cónyuge culpable 
la patria potestad, aún en el supuesto muy justificado de que muriese 
el inocente y que conforme a la naturaleza misma, el más indicado fuera 
el padre que sobreviva, quien ejerciere la patria potestad. Una segunda 
norma hace privar al cónyuge culpable de la patria potestad, mientras 
viva el inocente, para recobrar ese derecho a su muerte. Por último, tra- 
tándose del divorcio por las enfermedades ya mencionadas, se restringe 
la patria potestad en cuanto al cónyuge enfermo, sólo para evitar, tra- 
tándose de enfermedades contagiosas, que pueda existir ese contagio, g 
por eso la custodia y la vida en común se establecerá en favor del cón- 
yuge sano. 
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Tomando en cuenta este criterio que se desprende del articulo 283, 
deberían ser causas de divorcio muy graves, ciertos delitos o ciertos he- 
chos inmorales, los que se sancionasen con la pérdida definitiva de la 
patria potestad, y ante las otras causas de divorcio que no presentasen 
tal gravedad, el cónyuge culpable sólo debería perder la patria potestad, 
mientras viviese el inocente. Sin embargo, sin un criterio explicable, sin 
que haya una verdadera razón, sino por el contrario, una arbitrariedad 
manifiesta, el articulo 283 señala casos en los cuales un cónyuge pierde 
la patria potestad, haciendo intervenir tanto causas muy graves, o que 
nÓ presentan esa gravedad, y a su vez, toma en cuenta diversidad de 
causas, unas graves y otras de menor gravedad, para que durante la vida 
del cónyuge inocente se prive al, culpable de esa patria potestad. Por eso 
decimos que hay un criterio arbitrario, según vamos a mostrarlo. 

Dice el artículo 283: "La sentencia de divorcio fijará la situación 
de los hijos conforme a las reglas siguientes: 1. Cuando la causa de di- 
vorcio estuviere comprendida en las fracciones 1, 11, 111, IV, V, VIII, 
XIV y XV del artículo 267, los hijos quedarán bajo la patria potestad 
del cónyuge no culpable. Si los dos fueren culpables, quedarán bajo 
la patria potestad del ascendiente que corresponda, y si no lo hubiere, se 
nombrará un tutor". Como se ve, no se da la posibilidad de que el cón- 
yuge culpable r'ecobre ia potestad ante la muerte del inocente, como sí 
lo dice la fracción siguiente de este precepto para otras causas. - . - 

Pero para poder comprender mejor el porqué de esta arbitrariedad 
seguida por el artículo 283, comparemos ahora las causa; de divocio 
en las que el cónyuge culpable recobra la patria potestad, a la muerte 
del inocente. Dice la fracción 11: "Cuando la causa de divorcio estuvie- 
re comprendida en las fracciones IX, X, XI, XII, XIII y XVI del art. 
267, los hijos quedarán bajo la patria potestad del cónyuge inocente, 
pero a la muerte de éste, el cónyuge culpable recobrará la patria potes- 
tad. Si los dos cinyuges fuesen culpables, se suspenderá el ejercicio de 
la patria potestad, hasta la muerte de uno de ellos, recobrándola el otro 
al acaecer ésta. Entretanto los hijos quedarán bajo la patria potestad 
del ascendiente que corresponda y si no hay quien la ejerza, se designará 
tutor". 

Se advierte desde luego que en el caso de acusación calumniosa, 
de amenazas, de injurias graves o de que un cónyuge cometa contra el 
otro un delito que tenga una pena mayor de un año de prisión, existen 
las mismas razones que las que tomó en cuenta el legislador en la frac- 
ción XIV, para privar definitivamente al cónyuge de la patria potestad, 
o sea, cuando se comete un delito contra terceros. Más aUn, para el ejer- 
cicio de la patria potestad tiene mayor trascendencia que el delito se 
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cometa de un cónyuge contra el otro, y no contra terceros. Desde el pun- 
to de vista humano, puede ser mejor padre o madre para educar a sus 
hijos, para protegerlos, el que cometió un delito contra tercero, y no el 
que cometió un delito contra el otro cónyuge, jcómo es que cuando se 
trata de delitos de un cónyuge contra el otro, que están demostrando 
desde el punto de vista familiar, que no le interesa a ese cónyuge cul- 
pable la concordia en la familia, la solidaridad, sólo se le priva de la 
patria potestad mientras viva el inocente; y en cambio, se le prive de- 
finitivamente de la patra potestad por haber cometido un delito contra 
un tercero, que merezca una pena mayor de dos años de prisión? 

N o  hay, por consiguiente, congruencia alguna en el sistema seguido 
en nuestra ley para privar definitivamente de la patria potestad al cón- 
yuge culpable. Por esto pensamos que en realidad, fuera de los casos de 
corrupción de hijos, de intento de prostituir a la esposa, y de vicios in- 
corregibles, no debe privarse para siempre de la patria potestad al cón- 
yuge culpable, sino que debe recobrarla a la muerte del inocente. 

Por último, la frac. 111 del artículo 283, nos dice: "En el caso de 
las fracciones VI y VI1 del artículo 277, los hijos quedarán en poder 
del cónyuge sano, pero el consorte enfermo conservará los demás dere- 
chos sobre la persona y los bienes de los hijos". Esta fracciones VI y 
VI1 se refieren, respectivamente, a padecer sífilis, tuberculosis, o cualquier 
otra enfermedad crónica e incurable, que sea, además, contagiosa o he- 
reditaria; a la impotencia incurable que sobrevenga después de efectuado 
el matrimonio, y enajenación mental incurable. 

15.-Obligación de dar alimentos.-Ya hemos dicho que conforme 
al artículo 287 se comete la injusticia de que los cónyuges divorciados 
sólo deben dar alimentos a los hijos varones hasta que lleguen a la ma- 
yor edad. Hicimos ver entonces que respecto de los hijos varones no hay 
razón alguna para que por el hecho de que lleguen a los veintiún años 
se les prive de la pensión alimenticia, si se encuentran incapacitados para 
trabajar y carecen de bienes, ya que conforme a las reglas generales aue 
imponen la obligación de dar alimentos a los padres y, en general, a ios 
ascendientes, frente a los descendientes, la misma subsiste siempre que 
haya la necesidad en el acreedor alimentario por carecer de bienes y es- 
tar imposibilitado para el trabajo, y que especialmente para los padres 
no hay un límite en función de la mayoría de edad en el hijo, y que si 
esto es evidente cuando no se ha disuelto el vínculo matrimonial, con 
mayor razón en el caso de divorcio, en donde ya los hijos no pueden 
contar en ocasiones con un hogar y con el medio de poder satisfacer 
en el mismo su necesidad alirnentaria. Por esto consideramos que sobrc 
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esta disposición injusta contenida en el artículo 287, deben prevalecer 
las disposiciones generales contenidas en los artículos 301, 303, 311 y 
320 del Código Civil vigente. 

En el artículo 287 no se impone exclusivamente al cónyuge culpable 
la obligación de dar alimentos a sus hijos, sino que ambos padres deben 
contribuir en proporción de sus bienes al cumplimiento de este deber 
jurídico. 

16.-Efectos del divorcio en cuatzto a los bienes de los cónyuges.- 
Ya precisamos los efectos del divorcio en cuanto a la persona de los 
divorciados. Ahora estudiaremos las consecuencias de tipo patrimonial 
que origina la disolución del matrimonio. Estas consecuencias de carác- 
ter patrimonial las analizaremos en tres aspectos: 1.-En cuanto a la 
disolución de la sociedad conyugal. 11.-Respecto a la devolución de las 
donaciones, y 111.-Relativamente a la indemnziación de los daños y 
perjuicios que el cónyuge culpable cause al inocente, por virtud del 
divorcio. 

17.-Disolación de la sociedad conyugal.-En el Código Civil vi- 
gente, como el divorcio origina la disolución del matrimonio, necesaria- 
mente debe traer consigo la disolución de la sociedad conyugal que se 
hubiere estipulado entre los consortes. En el artículo 287 se estatuye: 
"Ejecutoriado el divorcio, se procederá desde luego a la división de los 
bienes comunes, se tomarán las precauciones necesarias para asegurar 
las obligaciones que queden pendientes entre los cónyuges, o con rela- 
ción a los hijos". 

Para entender esta disolución de la sociedad conyugal, debe con- 
sultarse lo que ya expusimos con anterioridad al tratar brevemente res- 
pecto al régimen de la separación de bienes y al de sociedad conyugal. 
Ante el sistema que regula el Código Civil vigente, si el matrimonio se 
contrajo bajo el régimen de sociedad conyugal, el divorcio origina la 
disolución de ésta, y esta disolución se hace en la forma de una liquida- 
ción en el sentido de que primero se tendrán que pagar todas las obli- 
gaciones sociales, para cuyo efecto, al constituirse la sociedad conyugal, 
se determinará el activo y el pasivo de la misma. 

El artículo 189 nos dice que las capitulaciones matrimoniales en los 
que se establezca la sociedad conyugal, deben contener las bases para 
liquidarla. 

Precisamente estas bases son las que se aplicarán en los casos de 
divorcio, de nulidad del matrimonio o de muerte de uno de los cónyu- 
ges. De ahí que el artículo 197 estatuya que la sociedad conyugal ter- 
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mina por la disolución del matrimonio, por voluntad de los cónyuges, 
por la sentencia que declare la presunción de muerte del consorte ausen- 
te, y en los casos previstos en el artículo 188. En el 203 se dice: "Di- 
suelta la sociedad, se procederá a formar inventario, en el cual no se 
incluirán el lecho, los vestidos ordinarios, y los objetos de uso personal 
de los consortes, que serán de éstos o de sus herederos". "Terminado el 
inventario, se pagarán los créditos que hubiere contra el fondo social, 
se devolverá a cada cónyuge lo que llevó al matrimonio y el sobrante, 
si lo hubiere, se dividirá entre los consortes en la forma convenida. En 
caso de que hubiere pérdidas, el importe de éstas se deducirá del haber 
de cada consorte en proporción a las utilidades que debían correspon- 
derle, y si uno solo llevó capital, de éste se deducirá la pérdida total". 
(Art. 204). 

Será diferente la liquidación según se origine por divorcio, por nu- 
lidad del matrimonio o por muerte de uno de los cónyuges. La disolu- 
ción de la sociedad conyugal por causa de divorcio no está sancionada 
en nuestro sistema imponiendo al cónyuge culpable ni la pérdida de los 
bienes que le correspondan, según las bases que se hubiesen pactado para 
la liquidación, ni siquiera la pérdida de las utilidades. 

18.-Devolución de las donaciones.-Estudiaremos los efectos que 
produce el divorcio respecto a la devolución de las donaciones. El ar- 
tículo 286 dice: "El cónyuge que diere causa al divorcio perderá todo 
lo que se le hubiere dado o prometido por su consorte o por otra persona 
en consideración a éste; el cónyuge inocente conservará lo recibido y 
podrá reclamar lo pactado en su provecho". La mayoría de los códigos 
civiles hacen perder al cónyuge culpable las donaciones que recibiere 
del inocente; pero no las donaciones que les hiciere un tercero en con- 
sideración al matrimonio. 

En el divorcio, como ya la donación antenupcial que hizo un tercero 
o uno de los cónyuges, quedó consumada y por una causa posterior a1 
matrimonio se disuelve el vínculo, ya no se devolverá la donación que 
hizo el tercero, sino que se aplicará al cónyuge inocente. Es decir, éste 
no sólo tiene derecho a recuperar lo que había dado en donación pre- 
nupcial, sino también a conservar lo que diere un tercero, aun en el caso 
de que éste hubíese hecho la donación en consideración al cónyuge cul- 
pable. Por ejemplo, es frecuente que las amistades, como ocurre en todos 
los matrimonios, hagan donaciones en consideración a un cónyuge y si 
después resulta culpablc en el divorcio, las perderá en beneficio del ino- 
cente, como también las donaciones prenupciales que haga uno ,de los 
futuros esposos al otro. En este aspecto nuestro Código se distingue de 
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la mayoría de los códigos civiles, por cuanto se extiende la sanción in- 
cluso a las donaciones prenupciales. 

Por lo que toca a las donaciones durante el matrimonio, existe el 
efecto principal por virtud del divorcio, de volver irrevocable a una do- 
nación que podría revocarse en cualquier tiempo por el donante. Sólo 
la muerte o el divorcio vienen a hacer irrevocable la donación entre con- 
sortes; pero el divorcio la harií irrevocable en perjuicio del cónyuge do- 
nante, si es el culpable; nunca en perjuicio del inocente. En otras palabras, 
el cónyuge inocente podrá revocar la donación que había hecho al otro, 
en cualquier tiempo, es decir, antes de la demanda de divorcio, durante 
el juicio o una vez decretada la sentencia. En los artículo 232 a 234 se 
definen y regulan estas donaciones entre consortes, dicen así: "Los con- 
sortes pueden hacerse donaciones; pero sólo se confirman con la muerte 
del donante, con tal de que no sean contrarias a las capitulaciones ma- 

. trimoniales, ni perjudiquen el derecho de los descendientes o ascendientes 
a recibir alimentos". "Las donaciones entre consortes pueden ser revo- 
cadas libremente y en todo tiempo por los donantes". "Estas donaciones 
no se anularán por la superveniencia de hijos, pero se reducirán cuando 
sean inoficiosas, en los mismos términos que las comunes". 

Habrá que agregar a la disposición del artículo 233, que no sólo 
las donaciones se volverán irrevocables por la muerte del donante, sino 
también, cuando se decrete el divorcio en perjuicio del cónyuge donante, 
por ser el culpable. Esta conclusión se desprende del mismo artículo 
286, que dice: "El cónyuge inocente conservará lo recibido y podrá re- 
clamar lo pactado en su provecho". Por consiguiente, no se podrá re- 
vocar por el cónyuge culpable la donación que hubiese hecho, alegando 
que durante su vida puede en todo tiempo revocarla. 

19.-Ventajas especiales que se hubiesaiz pactndo en lm c~pitukucio- 
nes nzatlinzoniales.-Además de la sanción respecto a las donaciones que 
pierde el cónyuge culpable, se presenta el problema de saber si las ven- 
tajas que se hubiesen otorgado en las capitulaciones matrimoniales de 
sociedad conyugal, al cónyuge que después resulta causante del divorcio, 
deberán entrar en esta sanción prevista por el artículo 286, o bien, si 
esas ventajas las conservará el cónyuge culpable, aun cuando rompan la 
equivalencia que debe existir en .términos generales en estas capitulacio- 
nes matrimoniales. 

En este sentido el Código francés estatuye que estas ventajas pa- 
trimoniales, sí las pierde el cónyuge culpable; que, por lo tanto, no podrá 
tener más utilidades y más participación en los bienes de la sociedad 
conyugal, que las que le correspondan en función de sus aportaciones 
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respectivas y no en función de lo que se hubiere convenido. Por ejemplo, 
es costumbre que no obstante que las aportaciones de los cónyuges sean 
distintas y en ocasiones uno de ellos, generalmente el marido, aporte 
todos los bienes, se pacte que las utilidades se repartirán por igual, y 
que liquidada la sociedad conyugal, también los bienes de la sociedad 
se dividirán por partes iguales. En los casos de disolución por muerte, 
evidentemente que se respetan estas capitulaciones matrimoniales. o en 
los casos de disolución por convenio de los consortes, cuando durante 
el matrimonio dan término a la sociedad conyugal. En tales casos, se 
liquidará según se hubiese pactado. Ya vimos que para los casos de nu- 
lidad, se sanciona al cónyuge de mala fe, que conoció el impedimento 
que después motiva la nulidad del matrimonio, perdiendo sólo las uti- 
lidades; no las aportaciones. En el derecho frances, para el divorcio se 
sanciona al cónyuge culpable, perdiendo toda ventaja sobre el cónyuge 
inocente a efecto de que no reciba más utilidades que las que en func ih  
de los bienes que realmente hubiese aportado, le correspondan; de tal 
manera que si el cónyuge culpable en realidad no aportó bienes, ni ten- 
drá utilidades, ni será posible que en la división del patrimonio de la 
sociedad se le adjudique la mitád de ese patrimonio. O bien, si aportó 
bienes en un 1070, por ejemplo, conforme a esa proporciGn se le darán 
utilidades, y se le aplicarán los bienes al disolverse la sociedad por vir- 
tud del divorcio. 

Luis Fernández Clérigo, ob. ch . ,  págs. 158 y 157. 

En nuestro sistema, aunque pretendiésemos defender un principio 
indiscutible de justicia que existe para sancionar al cónyuge culpable y 
que no obtenga más utilidades que aquellas que en rigor le correspondan, 
en función de su aportación, así como para que no perciba más bienes 
que los que realmente hubiese llevado a la sociedad, no seria posibie 
aplicar, ni aún dentro de ese espíritu, la sanción prevista por el articulo 
286, que sólo se refiere a que el culpable pierda las donaciones que hu- 
biese recibido del otro cónyuge o de un tercero. Más aún, no hay una 
excepción prevista en el capítulo relativo a la sociedad conyugal que al- 
tere esta forma de distribuir los bienes y las utilidades, según el conve- 
nio de los consortes, como evidentemente la hubiere estatuido el legis- 
lador, si ese hubiera sido su pensamiento. 

20.-Obligación de indenznizclr de un cónyuge respecto del otro.- 
Otro efecto del divorcio consiste en que el cónyuge culpable deberá in- 
demnizar al inocente de todos los daños y perjuicios que le hubiere oca- 
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sionado por virtud del divorcio. Se comprenden en nuestro derecho los 
daños y perjuicios de orden patrimonial y moral, en virtud de que se 
considera que en el divorcio necesario el cónyuge culpable comete un 
hecho ilícito, y como tal obliga a reparar no sólo el daño patrimonial 
sino el moral, siempre y cuando éste no exceda de la tercera parte de 
aquél. Resulta por tanto que en los casos de divorcio, el cónyuge culpable 
tendrá que indemnizar los daños patrimoniales y morales, pero con el 
limite de que éstos no excedan de la tercera parte de aquéllos. Dice 
sobre el particular el artículo 288: "Además, cuando por el divorcio se 
originen daños y perjuicios a los intereses del cónyuge inocente, el cul- 
pable responderá de ellos como autor de un hecho ilícito". Desde luego 
aquí se ve cómo el legislador emplea correctamente la expresión "cón- 
yuge culpable" para sancionarlo con el pago de todos los daños y per- 
juicios. Por lo tanto, quedan excluidos todos aquellos cónyuges enfermos 
que dan causa al divorcio. 

Por disposición expresa del articulo 288, toda causa de divorcio 
que implica culpabilidad del cónyuge, se convierte en hecho ilícito. 

Para el divorcio sanción, (que procede por las diferentes causas que 
ya hemos enumerado y que por lo tanto no comprende las enfermeda- 
des), basta con que se causen daños al cónyuge inocente, exista o no la 
intención en el culpable de causarlos, haya .o'no culpa, para que, se,gún 
el artículo 288, tenga siempre este último la obligación de repararlos. 
En los casos del divorcio sanción, siempre se parte de un delito, de un 
hecho inmoral, de actos contrarios al estado matrimonial, de ciertos vi- 
cios o finalmente, del incumplimiento de obligaciones conyugales, como 
causas para decretar el divorcio. En consecuencia, si por virtud del di- 
vorcio, es decir, en atención a esas causas que suponen liecho ilícito, se 
causaron daños, ni siquiera podrá el cócyiige culpable sostener que si 
bien hubo conducta ilícita en la causa de divorcio, no hubo el propósito 
de que por esa causa se originaren daños al cónyuge inocente. La lev 
de plano considera, haya o no intención de causar el daño, haya o no 
culpa en la causación del mismo, que siempre que estemos ante una cau- 
sa de divorcio sanción, existirá la obligación de reparar el daño causado. 
Esto lo dice claramente el articulo 288 al estatuir: "Cuando por el di- 
vorcio se originen daños y perjuicios a los intereses del cónyuge inocente, 
el culpable responderá de ellos como autor de un hecho ilícito". Es decir, 
este precepto expresamente equipara al cónyuge culpable, con el autor 
del hecho ilícito, si causó daños por el divorcio. 

Para el divorcio, no sólo se van a comprender los daños patrimonia- 
les, es decir, las mermas en el patrimonio, o la privación de las ganancias 
licitas, sino además los daños morales. El daño moral implica una le- 
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sión a los valores espirituales o estéticos de la persona, en sus afectos, en 
su honor, en su honra, en su prestigio, en su aspecto estético, de tal ma- 
nera que aun cuando no trascienda el patrimonio, aun cuando excliisi- 
vamente el daño lesione un valor de tipo espiritual, si nace de un hecho 
ilícito, y además hubo daño patrimonial, el culpable deberá repararlo. 
El artículo 288 no distingue entre daños patrimoniales y morales. Por 
ello, debe interpretarse en función del articulo 1916, que dice: "Inde- 
pendientemente de los daños y perjuicios, el juez puede acordar en favor 
de la víctima de un hecho ilícito (es decir, en favor del cónyuge ino- 
cente), o de su familia, si aquélla muere, una indemnización equitativa 
a título de reparación moral que pagará el responsable del hecho. Esa 
indemnización no podrá exceder de la tercera parte de lo que importe 
la responsabilidad civil. Lo dispuesto en este artículo no se aplicará al 
Estado". 
' Comentando este precepto Fernández Clérigo, piensa que nuestro 

Código, aunque no concede la reparación del daño moral, sí otorga la 
indemnización de perjuicios cuando se originan por causa del divorcio, 
así aparece claramente, según dice, del contenido del artículo 288. Cla- 
ro que en el caso de divorcio por mutuo consentimiento, como falta la 
base de la culpabilidad,' no se origina ni el derecho de alimentos, ni 
la acción indemnizatoria a que acabamos de referirnos. Además, no sólo 
en el divorcio voluntario, sino también en el necesario, cuando la causa 
la constituye la locura incurable, las enfermedades crónicas o incurables, 
que sean contagiosas o hereditarias, y la impotencia incurable para la 
cópula. 

Ahora bien, esta interpretación que hace Fernández Clérigo no es 
correcta para nuestro Código, pues simplemente tomó en cuenta el ar- 
tículo 288 y no lo relacionó con el 1916. Se dejó guiar por la idea gene- 
ral de que los Códigos Civiles, cuando hablan de daños y perjuicios. se 
refieren a los daños patrimoniales y no a los morales. No tomó en cuenta 
que ya nuestro sistema en el Código Civil vigente, no así en los Códigos 
anteriores, expresamente, contra todo autor de un hecho ilícito, impone 
la reparación por daño moral, aun cuando no en la forma amplia como 
debería hacerlo. . _+ 
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C A P I T U L O  V I 1  

1.-idea general.-Ya en el título primero de la primera parte de 
este tomo, tratamos de los problemas principales del derecho familiar. 
Para los fines de este estudio comparativo, sólo relacionaremos el divorcio, 
con los siguientes problemas: el político, el ético o moral, el sociológico 
y el religioso. 

2.-El problemct político j~eferido nl divorcio.-El problema político 
consiste cn determinar si el Estado debe tener una ingerencia continua 
en las relaciones del derecho familiar. Se resuelve este problema en sen- 
tido afirmativo. Es decir, por estar en juego los intereses de la familia, 
de la sociedad y, consecuentemente, del Estado, éste sí debe intervenir 

, en las relaciones familiares, bien en su constitución, modificación y ex- 
tinción o a través de una función de siipervisión, para restringir, ampliar, 
modificar o revocar poderes familiares. 

Referido este problema al divorcio, investigaremos si concretamente 
en la disolución del vínculo matrimonial, el Estado debe iritervenir, o 
puede ocurrir, como suele pasar en los demis actos jurídicos, que sin la 
intervención del Estado, se modifiquen, extingan o revoquen. 

En todos los actos del derecho familiar, generalmente el Estado in- 
terviene para su constitución. 

Nada de extraño tiene que el divorcio, como un acto de disolución 
del matrimonio, tenga que llevarse a cabo también ante un funciona- 
rio del Estado, y que no tenga validez alguna la disolución matrimonial, 
si no se autoriza mediante una resolución judicial. Sólo en el caso del 
divorcio de tipo administrativo, el Oficial del Registro Civil levanta el 
acta haciendo constar la voluntad de los consortes para divorciarse, y 
si ratifican esta voluntad, quedarán divorciados; pero no obstante la in- 
tervención mínima que tiene aquí un funcionario del Estado, el divorcio 
no puede llevarse a cabo sino por el Oficial del Registro Civil y, haciendo 
constar la disolución en el libro de divorcios, levantando el acta corres- 
pondiente con todos los requisitos que como solemnidades exige la ley. 

En el divorcio voluntario de tipo judicial, aun cuando no existe 
controversia, el juez interviene para que la voluntad de los cónyuges se 
exprese con todos los requisitos que ya hemos analizado y, por consi- 
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guiente, para que no un simple convenio sin observar esos requisitos, sino 
precisamente un convenio regulado por la ley, sea el que pueda apro- 
barse, dando una intervención constante al Ministerio Público para que 
se oponga a su aprobación, si no reúne los requisitos legales y, además, 
otorgando al juez la facultad de juzgar sobre ese convenio para aprobar- 
lo, en cuyo caso otorgará el divorcio, o para negarlo. Pero, sujeta esta 
resolución judicial a la revisión del órgano superior, como es la sala de 
apelación, ante el Tribunal Superior de Justicia. 

En el divorcio necesario, evidentemente que la voluntad de los par- 
ticulares es ineficaz para lograr el efecto de la disolución, porque ésta 
sólo puede producirse por sentencia, en la que el juez decidirá si la 
causa de divorcio quedó probada. Ha intervenido la voluntad del cón- 
yuge actor para expresar a través de su demanda, que es un acto jurí- 
dico, su voluntad de separarse, pero por una causa que conforme a la 
ley sea bastante para operar la disolución. Evidentemente que la voluntad 
del juez no puede operar sino a través de la voluntad de la parte actora, 
que en un acto jurídico unilateral, como es la demanda, invocando una 
causa prevista en la ley, expresa su decisión de obtener la disolución del 
vínculo matrimonial. Ahora bien, es evidente que no puede considerarse 
que el mutuo disenso, o sea la voluntad de divorciarse, es suficiente, como 
ocurre en los contratos, para disolver el matrimonio. Y ello, porque el 
matrimonio no es un contrato. En esto justamente radica su diferencia 
con este último. 

3.-El problema ético en el divorcio.-El problema ético del derecho 
familiar es obviamente de mayor trascendencia desde el punto de vista 
valorativo, que el problema político, que fundamentalmente sólo tiene 
por objeto regular la intervención del Estado en las relaciones familiares. 

Relacionaremos el problema ético del derecho familiar con el caso 
específico del divorcio, partiendo de que el derecho familiar representa 
un máximum ético. Tal parece que el divorcio implica una solución con- 
traria a los principios morales, y así es como generalmente se le ha con- 
siderado. Se ha pensado que el divorcio fomenta la inmoralidad en las 
relaciones familiares y que viene a constituir un principio de disolu- 
ción de la familia misma, para a su vez motivar después, la corrupción 
de los hijos. 

Enneccerus, Kipp y Wolff, ob. cit., v. 1, pág. 213. 

Si tomamos en cuenta las finalidades mismas del matrimonio, cree- 
mos que desde el punto de vista moral, sí se justifica el divorcio; pero 
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sólo ante causas graves. Prescindiendo de cualquiera idea de tipo religio- 
so, y exclusivamente analizando el problema desde el punto de vista mo- 
ral, el matrimonio debe constituir una comunidad espiritual entre los 
consortes. Es decir, lo fundamental en el matrimonio no es la relación 
de tipo biológico o sexual. 

Si el matrimonio conviene que sí a mantenido por el derecho en fun- 
ción de sus fines, de acuerdo con  es^ comunidad espiritual necesa- 
riamente deberá realizarse para lograr lo que constituye el estado matri- 
monial, es decir, una forma de vida en la que exista absoluta comprensión, 
y que pueda servir de base para la familia misma y el Estado; si esto 
es el matrimonio, evidentemente que será inmoral mantener una unión 
que sólo formalmente se produjo por la voluntad coincidente de los cón- 
yuges ante el oficial del Registro Civil; que ya no cumple con la fina- 
lidad fundamental y que en ¡ugar de existir esa comunión espiritual entre 
los consortes, existe una repulsión continua, un estado que servirá de 
base, en el supuesto de que hubiese hijos, para provocar su conducta in- 
moral, ante la discordia continua de sus padres. 

Enneccerus, Kipp y Wolff, o&. cit., v. 1, pág. 210. 

N o  es verdad que sólo por voluntad de los consortes, sin motivo 
justificado, por no existir una causa seria, se disuelva el matrimonio; sino 
que para evitar el escándalo y para no dar a conocer públicamente una 
conducta inmoral o vergonzosa, se adopta la forma de divorcie volun- 
tario. Principalmente para proteger a los hijos, para que no coiozcan 
el hecho grave, inmoral o delictuoso en que ha incurrido alguno ¿e sus 
padres. En este aspecto, si se justifica la posibilidad de poder regular una 
forma de divorcio voluntario, pero se lleva el peligro de que se abuse, 
como ocurre en México, de esta manera de disolver el vínculo, sin que 
exista en verdad un motivo grave, sino el deseo generalmente en uno 
de los cónyuges, o en ambos, de contraer nuevo matrimonio, o de llevar 
una vida de absoluto libertinaje, y entonces, evidentemente que el re- 
medio para ocultar causas graves y escandalosas, resultó funesto. 

Prescindiendo del divorcio voluntario, que es por consiguiente dis- 
cutible, en las dos manifestaciones importantes del divorcio necesario, 
como sanción y como remedio, sí se justifica desde el punto de vista 
moral; pero sin abusar en cuanto a las causas de divorcio, y sin llegar, 
como lo hace nuestro Código Civil vigente, a equiparar graves hechos 
inmorales o delictuosos, con causas que en realidad no deben motivar 
el divorcio. Por ejemplo, la comisión de delitos que se sancionen con una 
pena mayor de dos años de prisión, no en perjuicio de uno de los cón- 
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yuges, sino de un tercero, no debe ser desde el punto de vista moral, 
una causa de divorcio. En cambio, la acusación calumniosa de un cónyu- 
ge contra el otro, el adulterio, el intento del marido para prostituir a la 
mujer, el delito en que marido y mujer incurriesen al corromper a los 
hijos, ciertas gravísimas injurias, sí deben ser causas de divorcio desde 
un punto de vista moral, pues se ha roto para siempre esa comunidad 
espiritual a la que aludíamos, que constituye la base, la razón de ser 
que justifica esa vinculación durante la vida de los consorfcds. 

Planiol, ob. d., págs. 15 a 18. 

En cambió, tal como lo hace nuestro Código vigente, pero con refe- 
rencia al divorcio voluntario, cuando no hay hijos, ya la disolución afecta 
sólo a los cónyuges y si realmente, aunque no existiese una conducta 
delictuosa o inmoral, se con~prueba la absoluta incompatibilidad de ca- 
racteres, debe admitirse el divorcio, pues aun cuando la misma no cons- 
tituye una conducta ilícita, sino por el contrario, un fenómeno psicológico 
que normalmente puede ocurrir en ciertos matrimonios, a pesar de la 
rectitud y honorabilidad de los cónyuges, se demuestra la absoluta im- 
posibilidad de realizar la vida en común y, en general, los fines matri- 
moniales por existir temperamentos, caracteres, gustos o ideales distintos, 
que constantemente motivan conflictos, que se hacen cada vez más difí- 
ciles y constantes, hasta llegar a constituir una incompatibilidad mani- 
fiesta para realizar el estado matrimonial. Ahora bien, si ya no puede 
realizarse la finalidad fundamental del matrimonio que implica una ver- 
dadera comunidad de ideas, principios, sentimientos e ideales, evidente- 
mente que el divorcio en estas condiciones viene a desunir lo que jamás 
debió unirse, por existir una absoluta repulsión que pudo momentánea- 
mente superarse, sólo por una atracción de tipo exclusivamente biológico 
que venció esa incompatibilidad de orden espiritual; pero que después 
de satisfechos los deseos sexuales, necesariamente tiene que impedir toda 
vida en común. 

En cuanto al divorcio remedio, su justificación tiene que ser desde 
el punto de vista moral, en defensa de la prole en las enfermedades he- 
reditarias y para proteger al cónyuge sano de los padecimientos conta- 
giosos, así como a los hijos ya existentes. Es decir, una consideración en 
defensa de la especie, hace que el divorcio se justifique también en el 
terreno de la moral. Más aún, no debería dejarse a la voluntad del cón- 
yuge sano al pedir la separación de cuerpos o en su caso el divorcio 
vincular, tratándose de enfermedades hereditarias e incurables, porque 
no debe depender de su voluntad, el que se transmita la enfermedad a los 
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hijos que tuviese, como tampoco deberá depender de su voluntad, cuando 
exista la enfermedad contagiosa, si hubiese hijos, que la misma se les 
pueda transmitir. No  ha llegado nuestra ley al grado de decretar un di- 
vorcio obligatorio por razón de estas enfermedades que ponen en peligro 
la especie humana, sino que deja exc1us;íamente a la voluntad del cón- 
yuge sano solicitar el divorcio, o la separaciin de cuerpos. No podría, 
por ejemplo, la acción del Ministerio Público, 'a instancia de los padres 
de los cónyuges o incluso la de los mismos hijos mayores de edad, subs- 
tituirse a la voluntad del cónyuge sano. Se mantiene la acción de divor- 
cio como personalísima, según ya hemos explicado, aun cuando en oca- 
siones haya un interése digno de tutela jurídica, como es el de evitar el 
contagio o la transmisión hereditaria de la enfermedad. 

4.-El problema sociológico del derecho de familia y su relación 
con el divorcio.-Desde un punto de vista general, el problema socioló- 
gico en el derecho de familia se plantea la cuestión relativa a mantener 
la cohesión doméstica, es decir, lograr una solidaridad estrecha en las 
relaciones familiares, según las costumbres, las condiciones de cada pue- 
blo, sus ideas morales y religiosas; debe ser, por consiguiente, el derecho 
familiar, la expresión más correcta desde el punto de vista de la técnica 
jurídica, de la solidaridad doméstica. 

Tal parece que el divorcio contradice las finalidades que persigue 
el derecho familiar, porque en lugar de ser una institución de solidari- 
dad, es un medio de desunión; en lugar de mantener la cohesión de la 
familia, viene a romper el vínculo matrimonial y, por consiguiente, a 
destruir un hogar, a imposibilitar el ejercicio normal de la patria potes- 
tad por ambos cónyuges. Introduce la anomalía de que la patria potestad 
se tenga que ejercer eclusivamente por un cónyuge en el divorcio necesa- 
rio, y por ambos, en el divorcio voluntario, lo que origina indiscutible. 
mente un problema más serio por lo que ve al ejercicio de este conjunto 
de poderes, de derechos y de responsabilidades que implica la patria po- 
testad. 

Si juzgamos el divorcio desde un punto superficial, contemplando 
sólo la apariencia, evidentemente es una institución que tal parece que 
contradice los fines del derecho de familia; pero no olvidemos que se 
presenta, bien como sanción o como remedio ante los casos en que ya 
se ha roto toda solidaridad familiar. Es decir, en verdad, el divorcio no 
es la causa que motiva el rompimiento de las relaciones conyugales, 
sirio al contrario, es el efecto. La causa fue el hecho inmoral, el delic- 
tuoso, el estado contrario a la vida matrimonial, que imposibilitó la vida 
en común. El divorcio no es sino el medio jurídico de legalizar una si- 
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tuación que ya se produjo, y no es, como indebidamente se le ha criticado, 
el medio que fomenta la desunión en la familia. Como en todos los 
problemas jurídicos, puede haber un abuso del derecho y existe, evidente- 
temente, el abuso del divorcio; y entonces, en lugar de presentarse co- 
mo un efecto real de una situación que desde el punto de vista de las 
relaciones maritales, ya es irreconciliable, sí puede crear o producir una 
desunión, como sucede en el divorcio voluntario, por la posibilidad que 
existe de disolver, sin una causa grave, el vinculo matrimonial.  sic&- 
gicamente sí se traduce en ese caso, en la causa que incita a los cónyuges 
a lograr su desunión, no obstante que no exista previamente esa situación 
de hecho que implica el rompimiento. 

5.-El problema religioso referido al divorcio.-Para juzgar de este 
problema no debe cometerse el error de hacerlo en función de la religión 
que se profesa, porque entonces dependerá de la misma el condenar o 
admitir el divorcio, y claro, si se profesa la religión católica, evidente- 
mente que dentro de los principios que el creyente tendrá que respetar, 
habrá una contradicción con las normas jurídicas que admitan el divorcio 
vincular. Por ello tendremos que juzgar el problema desde el punto de 
vista en que debe cqlocarse el jurista, contemplando el panorama general 
de todas las religiones. Ahora bien, en este sentido es completamente 
falso que la religión condene el divorcio. Hay religiones que admiten el 
divorcio. El mismo protestantismo fue elaborado justamente a través 
de ideas, como sostuvo Lutero, en las que se pensó que el matrimonio re- 
sultaba una cosa profana; que no era verdad que fuese un sacramento, 
ni un vínculo establecido por Dios con carácter indisoluble; de tal ma- 
nera que sólo lo que Dios atase, él podría disolver a través de la muerte 
de uno de los consortes. La religión mahometana, por ejemplo, en su li- 
bro sagrado, el Alcorán, como conjunto de normas jurídico-religiosas que 
se fundan en la revelación que hizo Alah a Mahoma, admite el divorcio 
y se puede, mediante el jurameqto que ante Alah se hace, en ciertas 
causas de divorcio, como el adulterio, obtener la disolución, invocando 
al mismo Dios. En su obra sobre el "Derecho Musulmán", José López 
Ortiz, al referirse al libro sagrado de los musulmanes o sea, el Alcorán, 
nos dice: "En rigor no se debería hablar más que de una fuente del de- 
recho en el Islam; la voluntad divina, fons essendi, de la cual la revelación 
sería el fons cognoscendi; pero a su vez la revelación se ha conservado 
de diversas maneras; directamente en el Alcorán, el libro dictado por Alah 
a su Profeta". (Ob. cit., pág. 20). 

En una comunidad en la que pueden existir miembros de diferentes 
religiones, musulmanes, cristianos o budistas, etc., no hav razón para 
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que un derecho imponga un determinado criterio religioso, y en función 
del mismo se establezca, por ejemplo, que el matrimonio es un vínculo 
indisoluble. 

Planioi, ob. cit., págs. 16 y 17. 

Nuestros Códigos anteriores admitieron el carácter indisoluble del 
vínculo, pero no en función de un criterio religioso. Por virtud de las 
Leyes de Reforma se separó la Iglesia del Estado y, justamente; desde 
que se legisló sobre el matrimonio er. el Código Civil de 1870, se le con- 
sideró un acto del estado civil de las personas. Se le dio en ocasiones, 
de manera indebida, el carácter de contrato y todavía nuestra Constitu- 
ción vigente, en su artículo 130, nos dice que el matr i~onio es un con- 
trato civil, para oponerlo a la idea religiosa del mismo. Es decir, para 
que desde el punto de vista de un derecho laico, que no debe admitir 
el criterio de una determinada religión, el matrimonio se presente sim- 
plemente como un acto del estado civil de las personas, y no como un 
sacramento a virtud del cual resulte indisoluble el vínculo. Es así como 
desde el Código de 1870 y después en el de 1884, por consideraciones 
no religiosas, sino por la idea de que la solidaridad familiar se mantenía 
a través de la indisolubilidad del matrimonio, se negó el divorcio vincu- 
lar y sólo se admitió la separación de cuerpos. En el articulo 130 de la 
Constitución vigente se dice, por lo que toca al matrimonio: "El matri- 
monio es un contrato civil, éste y los demás actos del estado civil de las 
personas son de la exclusiva competencia de los funcionarios y autori- 
dades del orden civil en los términos prevenidos por las leyes y tendrá 
la fuerza y validez que las mismas le atribuyen". 



T I T U L O  V I  

FILIACION 

C A P I T U L O  1  

l.-Filiación en sentido amplio y en sevtido restringido.-El térmi:~o 
filiación tiene en el derecho dos connotaciones.@a amplísima, que com- 
prende el vínculo jurídico que existe entre ascendientes y descendientes, 
sin limitación de grado; es decir, entre personas que descienden las unds 
de las otras, y de esta manera puede hablarse de la filiación no solamente 
referida en la línea ascendente a los padres, abuelos, bisabuelos, tratara- 
buelos, etc., sino también en la línea descendente, para tomar como pun- 
to de relación, los hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, etc. Además de 
este sentid.0 amplísimo, por filiación se entiende, en una connotación 
estricta:ga relación de derecho que existe entre el progenitor y el h i j d  
Por lo tanto, va a implicar un conjunto de derechos y obligacionesque 
respectivamente se crean entre el padre y el hijo y que generalmente 
contituyen, tanto en la filiación legítima, como en la natural, un estado 
jurídico. Es decir, una situación permanente que el derecho reconoce por 
virtud del hecho jurídico de la procreación, para mantener vínculos cons- 
tantes entre el padre o la madre y el hijo. 

Planiol, ob. cit., t. 11, de la traduc. de José M. Cajica Jr., Puebla, 1946, 
págs. 110 y 111. 

Antonio Cicu, La Filiación, traduc. de Faustino Giménez Teijeiro Arnau y 
José Santacruz Teijeiro, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1930, págs. 17 y 18. 

2.-FiZiacibn legitima.%s el 
hijo concebido en matr imoh-y derecho se re- 
quiere que el hijo sea concebido 
y no simplemente que nazca durante el matrimonio, porque pudo haber 
sido concebido antes del mismo, naciendo cuando sus padres ya habían 
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celebrado el matrimonio.,Vemos que este hijo puede considerarse, se- 
gún los c a s o s j < o m ~ e g ~ d +  o bien, puede el marido impugnarlo; . -- es 
decir, d e s c o n o k a  paternidad para que ni siquiera le pueda ser impu- 
tado, m3iioSaÚñ~ozai dFloS-derechos de la legitimidad, que se otorgan 
a los hijos concebidos dentro del matrimonio de los padres. 

Por la misma razón, &h_ijo legítimo puede nacer ---. cuando el matri- 
monio-de los padres esté ya disuelto, por muerte del marido, por divor- 
c&-o po; nulidad, y en qso<& casos sus legitimidad se determinaTor --e - 
virtud de sUc~ncepción,-nuwa-del .nacimiento. - -  - 

Roberto de Ruggicro, Instituciones de Derecho Civil, traduc. de la 48 ed. 
italiana de Ramón Serrano Suñer y José Santacruz Teijeiro, v. 11, Madrid,. 1931, 
págs. S57 y 858. 

3.-FiIiacióiz natural.-Además de la filiación legítima que se de- 
termina en la forma ya explicada, - tenemos - -- 'a filiación natural,-esdecir, 
l a q w c o r ~ p ~ d e - a l  h i j o g u ~  +e concebido cuando s u  madre no estaba 
unida en matrimonio.Vuelve nuevamente a tomarseven cuenta m - el-=- 
mento - de ._..__ la co-epcjón-que la ley -determina através de. presunciies, 
dentro del - S -  término mín-o %.. o - máximo del- embarazo, para go_nsjd_er- 
que el hijo fue concebid~aando-la madre no estaba unida en matrimo-nn. 

Se distinguen _ _ _ _ -  diferentes - formas-de filiación natyral: la simple, la -- 
adulterina y la incestuosa. \La filiación natural simple es aquella qÜe 
-7 --- *. - -4. --- - *. - - - 
corresponde , . .  al -- hijo concebido _ _  _--- cuando su madre no se había .unido en. 
maEimonio,_pero +do legalmente celebrarlo con el p a d g  es decir, no 
4 ., --.-- 

habla ningún impedimento que originase la nulidad de ese matrimonio, 
si se hubiese celebrado. Simplemente el hijo fue procreado por un hom- 
bre y una mujer que pudieron unirse en matrimonio, pero no se unieron. 
En cambio,da-fil@ión natural- se llama adulterina, cuando el-hijo ps 
concebido por la madre-estando ésta unida en matrimonio y el p?_dr$ 
es distinto del marido, o cuando el padre es casado y la madre no .es .su - -  
Ssposi. El hechóde que uno de los progenitores esté unido en matrim; 
ñi6 con tercera persona, hará que el hijo sea natural-adulterino. Por 
último, la t. a filiación ---.- natural puede ser incestuosa cuando __ _ -- el -. hijo--&-pro 
veado por -- parientes .- __ en _ _ _ _  el  grado A-- que la ley impide el ~ a t r i r n o n i o , ~ ~ ~  
cekbrar +o. Es decir, entre ascendientes y descendientes sin limitación 
a e  grado; entre hermanos, o sea, parientes en la línea colateral en se- 
gundo grado, sean hermanos por ambas líneas o medios hermanos y, 
finalmente, entre parientes en línea colateral de tercer grado: tío y so- 
brina, o sobrino y tía, aun cuando este es un parentesco susceptible de 
dispensa. De no haberse dispensado y no habiéndose celebrado el ma- 
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trimonio, como el hijo fue procreado por esos parientes fuera del mismo, 1 
I 

se le considera i cestuoso. se le: /ljoznQ J C q \ ~ ; ~ : ~ > A  ? V I  
4.-Filiación 1egitinzadd.-Además de la filiación legítima y la na- 

tural, existe la legitimada, que es aquella que corresponde a los hijos 
y . - -  --._ .- -- -- 

que habiendo sido concebidos~t~del-matr ir i ionió de sus pad-2, nacen - -- - - - 
durante 21 o éstos los reconocen antes de celebrarlo, durante el mismo _-.------- X I .-- - -  -7- " -- 7* 

04posteriormente a su celebración. _-_ _ _^ * - - - -- --- 
Caben dos casos, por consiguiente, de hijos legitimados: a)  Para 

los hijoshque nazcan dentro de los ciento ochenta días de celebrado el J) 
matrimonio de sus padres, y b) Para los hijos que hubieren nacido an- 
tes de dicho matrimonio. 

En cuanto al primer caso, nos referiremos al mismo, en el número si- 
guiente. l 

El segundo caso de hijos legitimados, se refiere a los que nacieren 
antes del matrimonio de sus padres. 

Dice al efecto el artículo 354: "El matrimonio subsecuente de los 
padres, hace que se tengan como nacidos de matrimonio a los hijos ha- 
bidos antes de su celebración". Hay aquí una equiparación del hijo le- 
gítimo con el legitimado por virtud del matrimonio subsecuente de 

N 

los padres, pero además se agrega que deberá existir el reconocimiento. 
Respecto de la madre no se necesita, cuando conste su nombre en el 
acta de nacimiento. Tampoco en cuanto al padre, si también se hubie- 1 

sen hecho constar su nombre en la misma. Estatuyen los artículos 355 
y 356: "Para que el hijo goce del derecho que le concede el artículo que 
precede, los padres deben reconocerlo expresamente antes de la celebra- 
ción del matrimonio, en el acto mismo de, celebrarlo o durante él, haciendo 
en todo caso el reconocimiento ambos padres junta o separadamente". 
"Si el hijo fue reconocido por el padre y en su acta de nacimiento consta 
el nombre de la madre, no se necesita reconocimiento expreso de ésta 
para que la legitimación surta sus efectos legales. Tampoco se necesita 
reconocimiento del padre, Bi ya se expresó el nombre de éste en el acta 
de nacimiento". 

5.-Filiación legitimada por tninisterio de la ley.-Xomppde. el 
caso especialísimo del hijo L _ que __-- nació dentro - de esos ciento o+e_nttdías 
de - celebrado' + - el-Lmat$mon~q~y,que-no -- - .fue reconocido, pero que tampoco 
f ~ e ~ ~ p ~ g n a d o  e j e $ t g ~ ~ ~  rnajido la acción contradictoria &*pat&- 
nidad, y sin que haya una declaración expreia en el Código Civil, como 
------+.-- -- r 
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también ocurre en el Código Napoleón. A este hijo se le llama legiti- 
mado por ministerio de la ley. En cambio, a los otros hijos se les llama 
legitimados por reconocimiento expreso, debido primero al subsecuente 
matrimonio de los padres, y después, a la declaración que directamente 
hagan reconociendo al hijo concebido o nacido antes de su matrimonio. 

6.-Maternidad y paternidad.-La -, . maternidad - es un hecho sucep- 
tible de prueba directa y,. por consiguiente, perfectamente conocido-En- - ..-+ -- - r -  --- - 
cambio, lapaternidad es un hect0 que no puede probarse ... - - en forma di- 
recta, sino sólo presumirse. Además: )_ara poder determinar quien es - I: - .-- -. - -  II___ 

el padre, -- --'U--- es necesario ~ o n ~ G - ~ u i e n - e s  la madre' 

Planiol, ob. cit., t. 11, pág. 111. 

En principio, si la maternidad es desconocida, no se puede investigar 
la paternidad, porque es a través de la madre como podemos llegar, con 
ciertos elementos, con ciertas presunciones, hasta al padre. Se exceptúa 
el caso expreso de reconocimiento del padre, sin declarar el nombre 
de la madre. O cuando el hijo aparece en el acta de nacimiento como de 
madre desconocida y existe el reconocimiento expreso del padre, o a 
través del juicio de investigación de la paternidad, el juez la declara. 

Y&LOS elementos de la maternidad.-La maternidad supone dos 
denientos: uno, el hecho del parto; otro, la identificación entre el ser 
que se da a luz en el parto y el que después pretende serlo. 

Ruggiero, ob. cit., v. 11, págs. 855 y 856. 

Para los efectos jurídicos, trátese de la filiación legítima o de la 
natural, el hecho de la maternidad resulta, por consiguiente, de la prueba 
de que una mujer dio a luz un determinado hijo y, que éste después se 
identifica como aquél que pretende el carácter de tal, para deducir algún 
derecho o ejercitar alguna acción, en materia de alimentos, de herencia, 
o simplemente para defender su estado de hijo y tener el nombre, la fama 
y la calidad de tal. Por esto el artículo 360, aun cuando se refiere a la 
filiación natural, pero con aplicación a todo tipo de filiación materna, 
nos dice en su primera parte: "La filiación de los hijos nacidos fuera de 
matrimonio rerulta, con relación a la madre, del sólo hecho del naci- 
miento':. 

Ante la prueba del parto, por testigos o por el acta de nacimiento, 
si consta el nombre de la madre, ya el hijo sólo tiene que demostrar su 
identidad. Es decir, tendrá que comprobar que aquel sujeto al cual se 
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\ 
refiere el acta de nacimiento, o al, que aluden los testigos, es el mismo 
que está pretendiendo su calidad de hijo para los efectos legales con- 
siguientes. 

- - 
Planiol, ob. cit., t. 11, pág. 116. 

&-La filiación como estado jurídico.-La --.. filiación -- - - -- constituye - -- un 
estado jurídico, en /'cambio la_procreació~,-la concepción del ser, el emba- 
___Iw - .- razo y el nacimiento, son -hechos jurídicos. \El- estado jurídicoconsiste -- - - * -. ,-- -. - - -- -- - 
en una situacion ~ermanente a e  la naturaleza o ael hombre que el de- 

L 1 

recho toma en cuenta para atribuirle múltiples consecuencias que se 
traducen en derechos, obligaciones o sanciones que se están renovando 
continuamente, de tal manera que durante todo el tiempo en que se man- 
tenga esa situación, se continuarán produciendo esas consecuen3asz - - 

Por lo que se' refiere a la filiación, encontramos una situación per- 
manente que regula el derecho y que se origina no sólo por virtud de el 
hecho de la procreación, sino que supone además otros elementos, para 
que esa relación jurídica entre el progenitor y el hijo sea una situación 
estable que se manifieste a través de derechos y obligaciones durante 
toda la vida del progenitor o del hijo y que no va a desaparecer, por 
consiguiente, como~ocurre con ciertos estados que se extinguen o se trans- 
forman dentro del mismo sujeto, por ejemplo, en razón de su edad, 
como ocurre con el estado de minoridad o de mayoría de edad o de in- 
capacidad por enajenación mental, cuando se recobra el uso de la razón. 

9.-El hecho jurídico de la procreación, y el estado jwídico de la 
filiación.-Debemos diferenciar el hecho jurídico de la procreación del 
estado jurídico que constitutye la filiación. En el hecho jurídico de la 
procreación, simplemente el derecho toma en cuenta la paternidad o 
la maternidad, es decir, el vínculo consanguíneo que une al hijo con el 
padre o con la madre. En cambio, en el estado jurídico de la filiación, 
se puede partir de este hecho biológico, que crea el vínculo de consan- 
guinidad, pero además interviene una situación reconocida por el dere- 

'1 
cho, que no necesariamente corresponde a la procreación, como ocurre 
en el reconocimiento del hijo, aun cuando no haya vínculo consangui- 
neo, o en la filiación adoptiva, en donde expresamente la ley da al 
adoptado el estado jurídico de hijo, con todos sus derechos y obligacio- 
nes, partiendo de que no existe el hecho biológico de la procreación 
y, por consiguiente, el vínculo de la consanguinidad. - - - 

Cuando la filihción se funda en la procreación misma, a su vez te- 
nemos qve distinguir el simple hecho como fenómeno aisládo, que el 



434 COMPENDIO DE DERECHO CIVIL 

derecho toma en cuenta y la situación permanente que se desprenderá, 
si el hijo tiene realmente dentro de la familia del padre o de la madre, 
la calidad de hijo a través del nombre, del trato y de la fama. "' ' 

10.-Lu filiución y los hechos jurídicos de la concepción del ser, la 
,gestación y el nacimiento.-Indiscutiblemente que los hechos jurídicos 
aislados de la concepción del ser, la gestación y el nacimiento, producen 
sus consecuencias de-derecho, porque en la concepción del ser y en la 
gestación, siempre tendremos un hecho jurídico perfectamente cierto y 
conocido para originar consecuencias entre el ser simplemente concebi- 
dory la madre. De ahí que el derecho, según hemos explicado, atribuya 
personalidad jurídica al ser concebido y no necesite del nacimiento para 
darle esa personalidad, sino que en rigor la tendrá sujeta a la condición 
resolutoria negativa, consistente en que nazca muerto o no nazca viable, 
casos eb los que destruye la personalidad que se había otorgado desde 
el momento de la concepkión. Estas consecuencias que se producen sim- 
plemente por el hecho jurídico de la concepción, o a través de la gesta- 
ción, para proteger al embrión humano o al feto y para sancionar el 
aborto penalmente, difieren radicalmente del estado jurídico que se ini- 
ciará hasta el nacimiento. Antes de éste, no puede nunca plantearse un 
problema de filiación para los efectos de atribuir ese estado de derecho 
de que venimos hablando,' porque puede el feto nacer muerto o no ser 
viable, y entoses la ley prohibe expresamente que se plantee el pro- 
blema de filiación; pero como desde el momento de la concepción puede 
existir el derecho a heredar, a recibir donaciones o legados de cualquier 
persona extraña, para estos efectos jurídicos concretos, evidentemente 
que se toma en cuenta el hecho jurídico de la procreación misma, siem- 
pre y cuando no se destruya la personalidad, porque ocurra la condición 
resolutoria negativa de que el ser nazca muerto o no sea viable. 

En cambio, el estado jurídico de la filiación podrá iniciarse a par- . 
tir sólo del nacimiento y siempre respecto de los seres viables; pero si 
este hecho inicia el estado jurídico de la filiación, no necesariamente 
lo constituye, porque si no se combina con los otros hechos jurídicos 
que vendrán a implicar el trato, la fama y el uso del apellido paterno 
o materno, sólo estaremos ante un fenómeno biológico del que no ne- 
cesariamente tendrán que desprenderse las distintas consecuencias que 
sólo a través del tiempo y por otros hechos complementarios vendrán a 
integrar el estado jurídico de la filiación. 

11.-EI' sistema miexirano y el europeo.-En este aspecto nuestro 
sistema jurídico difiere radicalmente de los sistemas europeos, en virtud 
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de que nosotros damos tanto a la filiación legítima, como a la natural, 
todos los efectos y consecuencias jurídicas de un verdadero estado de 
derecho, es decir, de esta situación permanente del hijo, no sólo en rela- 
ción con el padre o con la madre, sino también con la familia paterna y 
materna y con el grupo social al cual pertenezca el progenitor. 

En cambio, en el derecho europeo, sólo la filiación legítima permite 
esa relación jurídica del hijo dentro de la familia paterna y materna, 
con su proyección al orden social y, por consiguiente, la calidad de hijo 
se establece con toda la parentela en la Iínea directa ascendente y des- 
cendente, sin ,limitación de grado y en la línea colateral, para aquellos 
parientes que' sin descender los unos de los otros, reconocen un ascen- 
diente común, como va a ocurrir con lo: hermanos, primos hermanos, 
tíos, sobrinos, etc. Sólo a través del matrimonio se estima en el derecho 
europeo que el hijo mantiene su situación frente a toda la familia pater- 
na o materna y, por consiguiente, tendrá también, no sólo el nombre y el 
trato, sino la fama en sociedad. 

Ruggiero, o b .  cit., v. 11, págs. 854 y 855. 

En cuanto a la filiación natural, se comete la injusticia, por un pre- 
juicio fundamentalmente religioso, de negar al hijo su derecho a ser 
miembro de una familia, y su posibilidad de vincularse a través de la 
familia paterna o materna, para reducir sólo la filiación a un vínculo 
estrecho entre el padre o la madre y el hijo, (y algunos ordenamientos, 
como el Código Civil alemán, llegan al extremo de regular la filiación 
natural sólo como un vínculo entre la madre y el hijo; pero no entre 
el padre y el hijo). El hijo tendrá exclusivamente relaciones jurídicas, 
siendo natural, con su padre o con su madre, como ocurre en el siste- 
ma francés o en el italiano. Todos los derechos reconocen que aun 
cuando sea hijo concebido fuera de matrimonio, la relación con la madre 
necesariamente tendrá que mantenerla, pero le niegan la posibilidad de 
tener derechos y obligaciones en materia de alimentos, de herencia y 
de patria potestad, respecto a los demás ascendientes, es decir, abuelos, 
bisabuelos, etc., así como en cuanto a todos los parientes colaterales. Ma- 
terialmente al hijo se le sustrae de la familia que por consanguinidad 
le corresponde. Se le aísla de ella, y sólo para efectos muy concretos, 
en una condición de absoluta inferioridad desde el punto de vista ju- 
rídico y social, se le atribuyen derechos frente al padre o la madre, y 
siempre que quede probado el hecho de la paternidad, que es muy di- 
fícil de justificar, o el de la maternidad, que aun cuando es fácil de 
acreditar por medios directos, puede ocurrir que en ocasiones el hijo 
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se registre como de madre desconocida, y no tenga a través del tiempo 
manera de investigar su maternidad. 

En México, por las ideas que sustentó Venustiano Carranza como 
jefe del ejército constitucionalista y del movimiento revolucionario, a 
través de algunos jurisconsultos, se sostuvo por primera vez la idea de 
equiparar al hijo legítimo con el natural, para atribuirle el mismo estado 
jurídico; para relacionarlo, por consiguiente, con toda su parentela en 
virtud del vínculo consanguíneo y no a través del matrimonio, y para 
darle un estado integrado por un conjunto de derechos, no sólo para 
heredar, exigir alimentos y llevar el apellido del padre o de la madre, 
sino también para que goce de 1s protección jurídica que otorga la pa- 
tria potestad, limitando sólo sus consecuencias, en la misma forma en 
que se hace respecto de los hijos legítimos. Es decir, que a falta de los 
padres, corresponderá esa gran responsabilidad a los abuelos, primero 
paternos y despuCs maternos, porque se piensa que dentro de una idea 
de justicia, el hijo o el nieto no debe quedar desamparado por la forma 
en que fue procreado, sino que se está ante el problema humano de que 
hay un ser, de que debe ser protegido, de que merece toda la protección 
del Estado para que no se le desampare en el desgraciado caso, por ejem- 
plo, de que muriesen sus padres y viviesen sus abuelos. Un prejuicio de 
tipo religioso o social, va en contra de una idea moral, genuinamente 
cristiana. Jamás el cristianismo puede tolerar que respecto del hijo en- 
gendrado fuera de matrimonio se cometa la injusticia de desampararlo. 
Por ejemplo, que el nieto no tenga todos los derechos, toda la protec- 
ción y el cuidado que a falta d e  sus padres deberán darle sus abuelos, 
paternos o maternos. 

Por estQ creemss que en el fondo es una idea cristiana, el convertir 
a los hijos naturales en verdaderos hijos, con todos los derechos y obli- 
gaciones que tienen los hijos legítimos. Es infinitamente más valioso el 
principio cristiano de tratarlos como seres humanos, de no desampa- 
rarlos social y jurídicamente, frente a ese otro prejuicio de carácter social 
o religioso, .frente a esa idea de querer en esa forma indirecta fomentar 
las uniones matrimoniales, a costa de los hijos naturales, para repudiar- 
los siempre, para presentarlos como odiosos, para expulsarlos del seno 
de la familia y en su caso, para condenarlos socialmente. 

12.-Forma distinta de probar la filiación legitima y la natural.- 
El equiparar como lo hace el sistema mexicano, la filiación legítima con 
la natural, por lo que toca a los derechos y obligaciones de los hijos. 
no quiere decir que se les iguale en cuanto a la prueba. Siempre la fi- 
liación legítima tendrá una forma privilegiada de prueba muy distinta 
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de la natural. Pero aquí no hay una distinción odiosa o injusta. Hay 
una distinción que impone la naturaleza misma de las cosas, que referida 
a las personas significa que en un caso hay la procreación dentro de 
una situación conocida, como es el matrimonio en las relaciones sexuales 
de marido y mujer; y en el otro, es una procreación en relaciones que ge- 
neralmente son accidentales, ocultas y desconocidas, y que sólo podemos 
tener certeza de la maternidad, pero ignoramos generalmente la pa- 
ternidad. - 

13.-Valor de la presunción juris tantum de paternidad en el ma- 
trimonio y en el concubinato.-Cuando se origina un concubinato entre 
hombre y mujer, es decir, un trato sexual continuo, bajo el mismo techo, 
en forma pública y notoria, entonces el modo de determinar la paterni- 
dad va a ser el mismo, tanto en la filiación legítima, como en la natural. 
Es decir, en ambos casos se va a presumir, como tendrá que hacerse en 
toda paternidad, ante la falta de pruebas directas, que el hombre que man- 
tiene relaciones sexuales continuas con una mujer, es el que ha engen- 
drado el hijo que ésta dé a luz, partiendo de que el nacimiento ocurra 
después de ciento ochenta días de que comenzó esa relación sexual con- 
tinua por vihud del matrimonio o del concubinato. Y esta presunción 
de paternidad que se desprende simplemente de la naturaleza de las 
relaciones conyugales, o sexuales, dentro de una posibilidad humana 
para inferir de un hecho conocido, (o sea que un hombre mantiene re- 
laciones con un,a mujer), un hecho desconocido, (que él es el que en- 
gendró al hijo que esa mujer dio a luz), no podrá presentarse en las 
relaciones simplemente accidentales, ocultas, desconocidas, que general- 
mente la propia mujer no quiere o no puede determinar. 

C A P I T U L O  1 1  

1.-Prueba de la filiación legitima en cuanto a la madre.-La filia- 
ción legítima en cuanto a la madre resulta siempre de dos hechos sucep- 
tibles de prueba directa: a). el parto o alumbramiento de la mujer casada; 
y b) La identidad del reclamante con el hijo que esa mujer dio a luz. 

Planiol, ob. cit., t. 11, págs. 123 a 125. 
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2.-Valor del acta de nacinziet2to.-La prueba perfecta de la ma- 
ternidad quedará c'onstituida por el acta de nacimiento, unida a la del 
matrimonio, siendo .éstas un titulo oponible no sólo a la madre, sino 
también .a su esposo y, además, valedero erga omnes, es decir, frente a 
todo .mundo. 

Cuando falte el acta de nacimiento, tendrá que acreditarse la filia- 
ción legítima respecto a la madre, mediante prueba de testigos. Puede 
ocurrir (aun cuando esto sea excepcional y monstruoso), que una ma- 
dre de acuerdo con su esposo, e incluso contra la voluntad de éste, pre- 
tenda no registrar al hijo para desconocerlo y eliminarlo completamente 
del seno de su familia. Cuando al correr del tiempo se presentase a este 
hijo el problema de acreditar su filiación legítima, tendría que justificar 
que una mujer casada dio a luz en cierta fecha un hijo, y que éste es 
él, es decir, el que en un momento dado pretende que se le reconozca 
como tal. . 

3.-Identificación del hijo.-El segundo elemento para acreditar la 
filiación legítima, relativo a la identificación del hijo, es en ocasiones 
más difícil de prueba, pero dependerá, por ejemplo, del medio social. 
En las pequeñas localidades en que se mantiene el contacto directo con 
un cierto hijo nacido de matrimonio desde el día de su nacimiento hasta 
el momento en que reclama su filiación, es fácil la prueba relativa a la 
identidad del hijo, por existir múltiples testigos a quienes conste ese 
hecho. La prueba de testigos, tanto respecto del parto como de la iden- 
tidad del hijo, puede ser. absolutamente firme, coincidir todos los tes- 
tigos en los hechos esenciales, para que el juez tenga elementos de con- 
vicción suficientes a fin de concluir respecto a la maternidad. 

4.-Alcance de la prneOa testinzonirtl en cuanto a la filiación le@- 
tiim.-En tanto que el acta de nacimiento es un título perfecto para el 
hijo legítimo, no sólo frente a la madre, sino también respecto a su 
marido, y, además, con un alcance absoluto oponible a todo el mundo 
en las distintas relaciones jurídicas que pudieran presentarse; la prueba 
de testigos para acreditar la filiación respecto de la madre, puede tener 
un doble alcance según ,el procedimiento en donde se rinda. Si es en un 
caso concreto para exigir alimentos a la madre, o para comparecer como 
heredero de ésta, esa prueba no es oponible al marido de la madre, ni 
a los parientes en general que se tengan en la línea paterna y en la mater- 

- na. Sólo tiene valor en el caso concreto para el derecho que se pretenda 
hacer valer, es decir, para exigir alimentos, para que sea reconocido como 
heredero en la sucesión de la madre. En cambio si esa prueba se rinde en 
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el juicio de investigación. de la maternidad, acreditando todos los ele- 
mentos de la posesión de estado de hijo legítimo, tendrá un alcance ab- 
soluto, como el acta del nacimiento, es decir, será oponible a todo el 
mundo, valedera erga omnes, por virtud de la sentencia que declare 
acreditada la maternidad. 

e * 

?.-Valor y alcance de la rentencia qae deciure la maternidad legí- 
tinta.-Si a través del juicio ordinario de investigación de la maternidad 
legítima se acredita ésta respecto a la madre con prueba de testigos v el 
juez en la sentencia la reconoce, este título tendrá el mismo valor que 
el acta de nacimiento. Es decir, aquí la sentencia substituye el acta de 
nacimiento del hijo de la mujer casada, para que tenga un alcance ab- 
soluto, no só10,frente al marido que legalmente tendrá que presumirse 
como padre, sino frente a todos los parientes de la línea directa y de la 
!inea transversal, para que se puedan deducir ya con ese titulo, que es 
una sentencia que ha determinado al propio tiempo la filiación, paterna 
y materna, todos los derechos inherentes al estado de hijo legítimo en 
las distintas relaciones jurídicas que pudieren presentarse, tanto de orden 
patrimonial como extrapatrimonial. 

Conforme al ahículo 340, la filiación de los hijos legítimos se pme- , 

ba con la partida de nacimiento y con el acta de matrimonio de los 
padres. 

Pianiol, ob. cit., t. 11, págs. 137 y 138. 
1 i 

6.-Casos en los qtle falta el acta de matrimonio de los padres.- 
Puede ocurrir, por lo que toca a la madre, que en un momento dado 
no se pueda'acreditar que fue casada, no obstante que en el acta de na- 

'cimiento del hijo, aparezca éste como de matrimonio. Según el artículo 
340 no bastaría su acta de nacimiento, tendría que acreditar el matri- 
monio de los'padres con la partida correspondiente. Se hace sin embargo 
(na excepción: puede justificarse Ia filiación legítima acreditando la 
posesión de estado de'hijo legítimo, cuyos elementos después indicare- 
mos, y a falta de esta posesión, puede incluso probarse mediante testigos, 
siempre y cuando hubiere un principio de prueba por escrito. Todavía 
más, dispone la ley que si hubiere hijos nacidos de dos personas que pú- 
blicamente vivieron como marido y mujer y que por ausencia, por en- 
fermedad o por muerte, fuerte imposible determinar el lugar en que se 
casaron, de tal manera que no pudiera exhibirse el acta de matrimonio, 
no por esa circunstancia, se les negará el carácter de hijos legítimos, si 
acreditan que sus padres vivieron públicamente como marido y mujer, 
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siempre y cuando esta situación no esté contradicha en el acta de naci- 
miento. Es decir, que en el acta de nacimiento no conste que el hijo es 
natural; pero si de ella apareciere que es hijo de matrimonio, la falta 
del acta matrimonial podrá suplirse en la forma que acabamos de indi- 
car, y que estatuyen los artículos 341 y 342. Dice este último precepto: 
"A falta de actas, o si éstas fueren defectuosas, incompletas o falsas. se 
probará con la posesión constante de hijo nacido de matrimonio, (se 
refiere la ley a filiación legítima). En defecto de esta posesión, son ad- 
misibles para demostrar la filiación todos los medios de prueba que la 
ley autoriza, pero la testimonial no es admisible si no hubiere un prin- 
cipio de prueba por escrito (por ejemplo, las actas parroquiales, de bau- 
tizo y de matrimonio; cartas o correspondencia de las cuales se desprenda 
el reconocimiento que haga la madre o del padre de que el hijo es de 
matrimonio) o indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos que 
se consideren bastante graves para determinar su admisión". 

Quedará al criterio del juez, a falta de un principio de prueba por 
escrito, admitir indicios o presunciones que considere bastante serios 
o graves, para relacionarlos con la prueba de testigos y llegar a concluir, 
para los efectos de la filiación legítima, no sólo que el hijo tiene tal 
calidad, sino que quedó acreditado el matrimonio de SUS padres, en esa 
relación jurídica concreta del hijo frente al padre o la madre. 

7.-Praebd de la filiación legítima erz cuanto al pz&e.-Demostra- 
da la filiación materna, el derecho presume la filiación paterna. 

Se tiene que partir para esta presunción que admite prueba en con- 
trario, de la honestidad y fidelidad de toda esposa. Si no se partiese de 
este principio, se impondría al hijo de la mujer casada una prueba im- 
posible, tendría que demostrar que fue precisamente engendrado por . 
el marido de su madre, y esto sería sencillamente desquicizr el orden 
familiar. Sería poner en duda la fidelidad de la esposa, y arrojar sobre 
el hijo una prueba que, aun cuando a base de una investigación indirecta, 
partiría siempre de imputar infidelidad a la madre sin que hubiese un 
problema planteado por el marido. Es decir, sin un desconocimiento~o 
impugnación de legitimidad por parte de éste. 

Cicu, ob. cit., págs. 21 y 22. 
Federico Puig Peña, Tratado de Derecho Civil Español, t. 11, Derecho de 

Familia, v. 11, Paternidad y Filiación, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma- 
drid, págs. 16 y 17. 

Conforme a esta presunción que nuestro artículo 324 reconoce, de- 
mostrad,~ la filiación en cuanto a la madre, queda definida la filiación 
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en cuanto a su marido y, por lo tanto, el hijo se presume legítimo. De 
ahí que diga el artículo 324: "Se presumen hijos de los cónyuges: 1.-Los 
hijos nacidos después de los ciento ochenta días contados desde la ce- 
lebración del matrimonio. 11.-Los hijos nacidos dentro de los trescien- 
tos días siguientes a la disolución del matrimonio, ya provenga ésta de 
nulidad del contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este término 
se contará en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho queda- 
ron separados los cónyuges por orden judicial". 

C A P I T U L O  1 1 1  

1.-Hijos nacidos dentro de los ciento ochenta días de celebrado el 
matrhzonio.-Los hijos de la esposa que nacieren dentro de los ciento 
ochenta días siguientes a la celebración del matrimonio, ya no tienen la 
presunción de legitimidad, pero quedan legitimados de pleno derecho en 
virtud del matrimonio de sus padres, siempre y cuando no ejercite el ma- 
rido la acción contradictoria de paternidad. 

Puig Peña, ob. cit., t. 11, v. 11, págs. 16 a 20. 

Ahora bien, ¿qué es lo que tiene que probar el marido si intenta 
la acción contradictoria de paternidad en cuanto al hijo nacido dentro de 
los ciento ochenta días siguientes a la celebración del matrimonio? En 
la doctrina francesa generalmente se considera que basta que el marido 
niegue la paternidád, es decir, haber sido autor del embarazo, para que 
ya no tenga que rendir prueba alguna. Será la madre o el hijo a través 
de su tutor, quienes tendrán que demostrar que, aun cuando el nacimien- 
to ocurrió dentro de los ciento ochenta días siguientes al matrimonio, el 
marido fue el autor del embarazo; y será suficiente generalmente la prue- 
ba de la relación sexual anterior al matrimonio. 

Calixto Valverde y Valverde, Tratado de Derecho Civil Español, 2"d., t. 
IV, Talleres Tipográficos "Cuesta", Valladolid, 1921, págs. 385 y 386. 

2.-Hijos nacidos después de ciento ochenta días de celebrado el 
matrimonio.-En cuanto a los hijos nacidos después de los cienta ochenta 
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días de celebrado el matrimonio, su presunción de legitimidad es ,muy 
fuerte, es casi absoluta. Ya hemos explicado que sólo el marido podría 
impugnar la legitimidad, demostrando que le fue físicamente imposible 
tener cópula carnal con su esposa en los primeros ciento veinte días, de 
los trescientos anteriores al nacimiento. Acreditada la falta de relación 
sexual en esos primeros ciento veinte días, queda descartada la posibi- 
lidad de que el marido sea el autor del embarazo, porque entonces nos 
quedaría un término de ciento ochenta días, si los restamos a los tres- 
cientos que la ley considera como un término máximo del embarazo. Y 
entonces, naturalmente, si hubo relación sexual entre los esposos, fue 
después de esos ciento veinte días, lo que impediría que el hijo nacido 
pueda imputarse al marido. Por ejemplo, hubo la relación sexual cien 
días antes del nacimiento. Evidentemente, ya no podrá imputarse ese 
hijo al marido. 

Planiol, ob. cit., t. 11, págs. 143 a 149. 
Valverde, ob. cit., t. IV, pág. 390. 

3.-Adulterio de la esposa con ocultamiento del hijo.-Un segundo 
caso en que el marido puede impugnar la legitimidad, sin necesidad de 
rendir una prueba directa de la imposibilidad de relación sexual, se re- 
fiere al adulterio de la esposa combinado con el ocultamiento del hijo. 
Según el artículo 326: "El marido no podrá desconocer a los hijos, ale- 
gando adulterio de la madre, aunque ésta declare que no son hijos de 
su esposo, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demues- 
tre que durante los diez meses que precedieron al nacimiento, no tuvo ac- 
ceso c'arnal con su esposa". En consecuencia, si la mujer confiesa el adul- 
terio o en su caso, si el marido lo pmeba y además se demuestra que 
se le ocultó el nacimiento, estos dos hechos relacionados serán bastantes, 
independientemente de que haya habido relaciones sexuales entre los 
esposos, para considerar que el hijo no es legítimo.'Se parte de esta pre- 
sunción: si la mujer oculta el nacimiento y esto tiene que hacerlo de 
manera sistemática desde que el embarazo ya se hace notorio, quiere 
decir que por una conducta premeditada, sin pasiones, sin idea de ven- 
ganza, sin el deseo de causar una deshonra al marido, en realidad oculta 
la existencia del hijo que ha concebido, porque está segura que no es 
de él. En cambio, el simple dicho de la madre puede tener por objeto 
ofender al marido, causarle deshonra, hacer esa confesión en un mo- 
mento de disgusto, de coraje, y no ser en verdad cierto que la madre 
hubiese cometido adulterio, y menos aún, que pudiera tener la certeza 
de que el hijo es de un hombre distinto de su marido. Por eso la ley no 

\ 
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le otorga valor a la simple confesión de la madre, pero si toma muy en 
cuenta que la esposa se oculte durante la gestación, ya que no bastaría 
con que se oculte el momento del nacimiento, si el marido se diese cuen- 
ta ya del embarazo, por ser notorio. Por lo tanto, la esposa tiene que 
impedir que pueda su marido verla; tiene que mantenerse a distancia de 
él. Todo esto demostrará que la esposa en realidad no lo hace por ofen- 
der al marido, o por un momento de pasión o de venganza, sino exclu- 
sivamente porque reconoce su adulterio, y sabe además, por las relaciones 
intimas que tuvo con otro hombre, que éste es el autor de ese embarazo, 
y entonces por eso la ley toma en cuenta la prueba del ocultamiento, por 
ser definitiva. La jurisprudencia francesa llega al grado de suprimir la 
prueba de adulterio, porque considera que ésta es innecesaria. Es decir, 
justificado el ocultamiento del embarazo notorio y del nacimiento, lógi- 
camente queda acreditado el adulterio. Nuestro artículo 326 no permite 
esta conclusión, porque dice: el marido no podrá desconocer a los hijos 
alegando adulterio de la madre, aunque ésta declare que no son hijos 
de su esposo, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado. Exige el 
precepto que el marido alegue adulterio de la madre y pruebe éste; pero 
no será bastante la confesión expresa de la misma, incluso afirmando 
que el hijo no es de su esposo, a no set que el nacimiento se le hubiere 
ocultado. . 

4.-Hijo nacido después de los trescientos días siguientes a la se- 
paración igdicial en los casos de divorcio o de nulidad del matrimonio.- 
Cuando existe divorcio o juicio de nulidad del matrimonio, se presenta 
una situación especial, por cuanto que puede el hijo nacer después de 
los trescientos días siguientes a la separación judicial, pero antes de que 
Se dicte la sentencia de divorcio o de nulidad. Por consiguiente, existe 
aún el matrimonio. El hijo fue concebido por la esposa durante su ma- 
trimonio. Sólo que debido a la separación judicial de los consortes, nació 
después de los trescientos días de que se llevó a cabo esa separación y 
entonces entran en conflicto dos principios: a) .-El primero considera 
en términos generales que todo hijo concebido por la esposa durante su 
matrimonio, es legítimo. En la especie, el hijo fue concebido durante 
el matrimonio y puede incluso nacer subsistiendo éste, porque los juicios 
de divorcio o de nulidad en ocasiones se prolongan por años y mientras 
no se pronuncie la sentencia definitiva que cause ejecutoria, el matrirno- 
nio subsiste. b).-El segundo principio se refiere a que la presunción 
legal de legitimidad del hijo se debe a que el marido hace vida conyugal 
con su esposa; de que no hay un obstáculo material o legal que impida 
la cohabitación, tanto en el sentido de vivir bajo el mismo techo, como 
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en la  posibilidad de la relación sexual. La ley evidentemente parte de 
una presunción legal para imputar al marido los hijos de su esposa, 
cuando en condiciones normales existen las relaciones sexuales y, por 
consiguiente, si en la época que se presume de la concepción, esta situa- 
ción normal existía, lo natural, lo humano, lo necesario para la estabi- 
lidad de la familia y para la protección del hijo, es considerar que fue 
engendrado por el marido de la madre; pero cuando este principio de 
cohabitación y de posibilidad de relación sexual se impide legalmente 
a través de la separación judicial de los consortes, no obstante que sil 
matrimonio subsista, lo probable es que no haya existido la cópula camal 
entre ellos, aun cuando cabe evidentemente la posibilidad humana de que 
el marido tenga relación sexual con su esposa a pesar de estar en trámite 
el juicio de divorcio o de nulidad, pero esta posibilidad es muy relativa 
ante el hecho real de que los consortes están separados, y por ello basta 
entonces que el marido en esas condiciones contradiga la legitimidad, sin 
exigirle prueba especial, para que sea la madre, o el hijo a través de su 
tutor, quienes reporten la carga de la prueba en el juicio, y quienes ten- 
gan que aportar al juez elementos suficientes de convicción para acreditar 
que el marido fue el autor del embarazo, no obstante la separación de 
los consortes, si ésta no se llevó a cabo en realidad, o se prueban las vi- 
sitas del marido a la esposa, las circunstancias en que se llevaron a cabo, 
especialmente la hora o su carácter de íntimas, aun cuando no se pueda 
justificar, porque no es un hecho que se realice ante testigos, el momento 
preciso de la relación sexual. 

Federico Puig Peña, ob. cit., t. 11, v. 11, pág. 22. 
Valverde, ob. cit., t. IV, págs. 392 y 393. 

5.-Hijo nacido después de los trescientos & a s  siguientes a la diso- 
luciÓ?z del matrimonio.-Un tercer caso se presenta cuando el hijo nace 
después de los trescientos días siguientes a la disolución del matrimonio, 
por muerte del marido, por sentencia definitiva de divorcio o de nulidad. 

Este es un caso especial en que cualquiera que tenga interés jurídico 
y no sólo el marido, podrá impugnar no la legitimidad, que ya de pleno 
derecho queda desconocida, sino la paternidad. Dice el artículo 329: "Las 
cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de trescientos 
días de la disolución del matrimonio, podrán promoverse en cualquier 
tiempo por la persona a quien perjudique la filiación." 

Conforme a nuestro artículo 345: "Mientras el marido viva, única- 
mente él podrá reclamar contra la filiación del hijo concebido durante 
el matrimonio." Es decir, sólo el marido tiene la acción contradictoria 
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de legitimidad, para destruir la presunción que a los hijos concebidos 
durante el matrimonio otorga el artículo 324. En cambio, la acción con- 
tradictoria de paternidad, respecto del hijo nacido después de trescientos 
días de disuelto el matrimonió, podrá intentarse por toda persona a quien 
perjudique la filiación /--' 

Planiol, ob. cit., págs. 138 a 141. 
5 "  

6.-Hijo nacido después de trescientos días de que se decldró la 
ausencia del marido.-Un último caso se presenta para el hijo nacido 
después de trescientos días de que se declaró legalmente la ausencia del 
marido. 

Desde el punto de vista jurídico se reputa ausente aquel cuyo pa- 
radero y su existencia misma se ignoran. Por lo tanto, en el momento 

* 

en que se le declare judicialmente ausente, después de haber sido llarna- 
do por edictos para que se presente al lugar de su último domicilio, y no 
compareciere, se considera que hay una incertidumbre absoluta respecto 
a su existencia misma. Ni se puede afirmar que viva, ni se puede con- 
siderar que hubiere muerto. Por esto el matrimonio subsiste respecto del 
ausente, dada la posibilidad de que viva. Ahora bien, si el matrimonio 
subsiste respecto del ausente, volveremos a encontrar un conflicto entre 
los dos principios a los que ya nos hemos referido. Por una parte se con- 
sideran hijos legítimos los concebidos por la esposa durante su matri- 
monio. Es así que la ausencia no origina disolución del *matrimonio, luego 
entonces, el hijo nacido después de trescientos días de que se declaró 
legalmente la ausencia del marido, sería hijo legítimo. Por otra parte 
esta presunción de legitimidad, según hemos explicado, sólo se funda 
en la posibilidad real de la cohabitación, de las relaciones sexuales. Por 
consiguiente, la ley parte, como en todos los casos, de situaciones nor- 
males. De manera que para que el hijo concebido por la esposa se con- 
sidere legitimo y se impute al marido, debe haber siempre la posibilidad 
material de la relación sexual. Tratándose de los ausentes, evidentemen- 
te que no se cumple con este segundo principio que además de la exis- 
tencia del matrimonio, requiere la posibilidad material de la cópula carnal 
entre los consortes. Como la ausencia legalmente declarada parte de la 
base de que,se ignora la existencia del ausente, no puede entonces con- 
siderarse que pudo tener relación carnal con su esposa, porque entonces 
estaríamos ya en el caso del ausente que reaparece, y sólo nos hemos 
planteado el problema del hijo que nace después de los trescientos días 
de que se declaró la ausencia del marido, sin que en esos trescientos días 
hubiese regresado. 
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La ley no tiene una solución especial, pero nos da un principio ge- 
neral en materia de ausencia, conforme al cual todo aquel que pretenda 
derechos respecto a la persona del ausente y que requieran su existencia, 
debe demostrarla. Si no prueba que en el momento en que pretende de- 
rivar su derecho, que a su vez depende de que el ausente viva, éste real- 
mente existe, ese derecho no tendrá base alguna para ser exigible. Dice 
el artículo 715: "Cualquiera que reclame un derecho referente a una 
persona cuya existencia no esté reconocida, deberá probar que esa perso- 
na vivía en el tiempo en que era necesaria su existencia para adquirir 
aquel derecho." 

Según Planiol, la tesis que considera legítimo al hijo, no obstante 
que nazca después de trescientos días de que se declaró la ausencia del 
marido, presume que éste vive aún, lo que es contrario al sistema de la 
ley en materia de ausencia, porque la ley no presume que viva, ni que 
haya muerto. La ley admite lo único que puede admitirse: incertidumbre 
absoluta. En cambio, la tesis de que el marido ausente vive, parte de una 
hipótesis que el régimen de la ausencia no admite. 

7.-Términos que rigen para la acción contradictorh de legitimi- 
dad.-Es esta la acción que tiene que entablar el marido para destruir 
la presunción de legitimidad que se otorga a los hijos nacidos después 
de ciento ochenta días de celebrado el matrimonio, o a los que nacieren 
dentro de los trescientos días siguientes a su disolución. Aquí también 
comprendemos los hijos que nacieren después de los trescientos días de 
la separación judicial, en los casos de divorcio o de nulidad, pero antes 
de que transcurran trescientos días de que cause ejecutoria la sentencia 
que se pronuncie en dichos juicios. Además, por una asimilación que la 
ley establece protegiendo al hijo que nzzca dentro de los ciento ochenta 
días de celebrado el matrimonio, se ha considerado que también eí ma- 
rido debe ejercitar acción contradictoria de paternidad, respecto del mis- 
mo, porque su silencio equivale a admitirlo como propio, aun cuando 
esta acción prosperará simplemente por la negativa del marido. La ley 
presume que si no objeta la legitimidad, acepta a ese hijo como suyo; 
pero basta con que la objete, para que la acción de contradicción de pa- 
ternidad prospere, a no ser que se esté en alguno de los casos que regula 
el art. 328. 

Ruggiero, ob. cit., v. 11, pág. 860. 

Estas distintas acciones que puede entablar el marido para negar 
la legitimidad de los hijos nacidos en tales condiciones, según el artículo 
330, deben ejercitarse en el breve plazo de sesenta dias, que se cuentan 
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en condiciones tales de que el marido tenga tiempo suficiente para po- 
der contradecir la legitimidad. Corre el plazo de sesenta días si está 
presente cuando nazca el hijo, a partir de ese momento. Si está el marido 
fuera del lugar del nacimiento, a partir del día en que regrese y tenga 
conocimiento del mismo; y si se le oculta el nacimiento, a partir del día 
en que descubra el fraude. 

Messineo, ob. cit., t. 111, pág. 133. 

8.-Caso especial del hijo qtce naciere estando pendiente de deci- 
sión el juicio de ampavo interpuesto en contra de la sentencia que decla- 
ró el divorcio o la nulidad del matrimonio.-Para los efectos del artículo 
327, debemos considerar que es sentencia definitiva la que se dicta en 
primera instancia, si no es apelada, o bien la que se pronuncie en segunda 
instancia, no obstante que en su contra se interponga demanda de amparo 
directo. En efecto, para las consecuencias que regula el Código Civil y 
el de Procedimientos Civiles, la sentencia de segunda instancia ya es 
definitiva. El amparo no es un recurso más que impidiese darle carácter 
definitivo a la sentencia. Por el contrario, el amparo directo sólo puede 
promoverse contra sentencias definitivas, que según el artículo 46 de la 
Ley de Amparo, son aquellas que resuelven el juicio en lo principal y 
ya no admiten ningún recurso dentro del procedimiento común. Por lo 
tanto, cuando una sentencia definitiva de divorcio o de nulidad de ma- 
trimonio, se impugna mediante el amparo directo, ya es para los efectos 
el artículo 327, en relación con el 324 del Código Civil, una sentencia 
que ha disuelto el matrimonio. En consecuencia, si el hijo naciere des- 
pués de los trescientos días de dictada esa sentencia definitiva, aun cuan- 
do esté pendiente el amparo ante la Suprema Corte de Justicia, ya ese 
hijo fue concebido, según la ley, cuando el matrimonio estaba disuelto. 

Creemos que si a esta conclusión llegamos dentro de la lógica misma 
del juicio de amparo, (que repetimos, no es un recurso, y que tiene por 
objeto enjuiciar a la autoridad responsable para decidir si violó o no 
garantías individuales del quejoso), sin embargo, tomando en cuenta 
que las leyes civiles siempre protegen al hijo, cuando éste naciere des- 
pués de los trescientos días de haberse dictado la sentencia definitiva de 
divorcio o de nulidad, cuando está pendiente el juicio de garantías, si 
posteriormente se obtuviere sentencia favorable en el mismo, por virtud 
de los efectos restitutorios que estatuye el artículo 80 de la Ley de Am- 
paro, quedará insubsistente la sentencia reclamada y será a través de esta 
declaración que tendrá que hacer el Tribunal responsable, como renacerá 
nuevamente el matrimonio. Es decir, hay un fenómeno de renacimiento 
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(que el derecho permite en muchos casos) para que aun cuando ya una 
situación se había extinguido, (en el caso un matrimonio se declaró di- 
suelto), por virtud del mismo sistema jurídico, a través del amparo, re- 
nace nuevamente, con efectos retroactivos. Por lo tanto, se tendrá que 
considerar que si para el procedimiento común efectivamente había 
terminado aquella situación, en el caso concreto, se había disuelto un 
matrimonio por una sentencia definitiva, por virtud de una ley de jerar- 
quía superior, como es la ley de amparo, como aquella sentencia se pro- 
nunció violando garantías constitucionales, se declara insubsistente y se 
retrotrae entonces la situación jurídica al estado en que se encontraba 
antes de que se pronunciara. Es por esto que siempre que se concede un 
amparo directo, la autoridad responsable, en el caso concreto, el Tribu- 
nal Superior de Justicia, tendrá que volver a pronunciar nueva sentencia, 
porque aquella que dictó queda sin efecto y, por lo tanto, tratándose de 
una sentencia de divorcio o de nulidad del matrimonio, renacerá nue- 
vamente éste. 
, A estas consecuencias especialísimas nos lleva el sistema del ampa- 

ro que se complican enormemente cuando se celebra un segundo enlace, 
que es lo que ha ocurrido en algunos casos en los que el nuevo matri- 
monio resulta nulo cuando después se concede el amparo y, por consi- 
guiente, renace el primer matrimonio que se había considerado disuelto. 
Además, el segundo matrimonio, por existir bigamia, se encuentra afec- 
tado de nulidad absoluta. . 

Si pensamos en la posibilidad de que en el segundo matrimonio 
hubiere hijos, vendría un problema más serio, qre plantea el artículo 
327, porque tendríamos a dos maridos en conflicto: uno, que por virtud 
de la ejecutoria de amparo, tendrá que impugnar la legitimidad de los 
hijos nacidos en el segundo matrimonio; el otro, que por virtud de un 
matrimonio válidamente celebrado en el momento en que se llevó a cabo, 
después se encuentra ante el problema de que está afectado de nulidad ' absoluta. Para este grave conflicto, la ley si nos da una solución, porque 
en beneficio de los hijos dispone el artículo 344: "Declarado nulo un 
mztrimonio, haya habido buena o mala fe en los cónyuges al celebrarlo, 
los hijos tenidos durante él, se ccnsideran como hijos de matrimonio." 

Para el problema planteado, en el supuesto de que la sentencia de 
divorcio sea declarada inexistente For !a ejecutoria de amparo y. por 
consiguiente, hubiese hijos nacidos de dos matrimonios (uno que reEace 
como consecuencia de ia ejecutoria de amparo; otro, que aun cuando 
es nulo entre los cónyuges, se reputa válido para los hijos), habrá que 
aplicar el criterio del artículo 3 34 que se ha estatiiido para un caso aná- 
logo, aun cuando la solución de este precepto la podamos considerar 
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como incorrecta desde el punto de vista técnico, en relación con el tiempo 
normal del embarazo. Nos da el artículo 334 una posibilidad de defensa, 
pero arroja sobre el primer marido que pretenda la paternidad, la prue- 
ba de que fue físicamente imposible que el otro hubiese engendrado al 
hijo. Dice en efecto, el párrafo respectivo: "El que negare las presun- 
ciones establecidas en las dos fracciones que preceden, deber5 probar 
plenamente la imposibilidad física de que el hijo sea del marido a quien 
se atribuye". 

Evidentemente que esta imposibilidad física, sí tendría que apre- 
ciarla el juez en función de los dictámenes médicos que presentase el 
primer marido en los casos de divorcio o de nulidad, o sus herederos, 
si hubiese muerto, demostrando que el hijo nació dentro de los trcscien- 
tos días siguientes a la disolución del primer matrimonio, habiendo te- 
nido una gestación normal de 270 a 280 días y que, por lo tanto, si los 
médicos concluyen que esa gestación fue de no menos de doscientos 
setenta a doscientos ochenta días, no podrá el juez considerar que el 
segundo marido engendró a ese hijo a través de un embarazo mínimo 
de ciento ochenta días, que es justamente la hipótesis de la fracción 11 
del artículo 334. 

A estas difíciles cuestiones nos lleva el articulo 327 si lo relacio- 
namos con una posibilidad real que se da frecuentemente en México, 
porque en los juicios de divorcio necesario, cuando se ventilan intereses 
no sólo de los cónyuges, sino que también se discute sobre la patria po- 
testad respecto de los hijos, normalmente la sentencia de segunda ins- 
tancia es atacada en amparo directo, y también es frecuente que el cón- 
vuge que obtuvo sentencia de divorcio, y que considera que ya puede 
celebrár un segundo matrimonio, lo realice, de tal manera que si es la 
mujer, puede crear estos problemas de doble paternidad y la necesidad 
de que se discuta la legitimidad de sus hijos entre los dos maridos. 

El Código Civil no ha previsto que en el caso especial de este juicio 
contradictorio de legitimidad, necesariamente tiene que ser oído el otro 
marido a quien se le desconoce la paternidad. El artículo 336 simple- 
mente nos dice que en el juicio contradictorio de la paternidad, serán 
oídos la madre y el hijo, a cluien&i fuere menor, se le proveerá de un 
tutor interino; pero lógicamente hay otro interesado, que tiene que sei 
parte en el juicio contradictorio, bien lo entablase el primer marido o 
el segundo, impugnando la legitimidad. 

9.-Caso d e  interdicción del marido para el ejercicio de  la acción 
contradictoria de  legitinzidad.-El término de sesenta días no corre cuan- ' 
do el marido estuviere afectado o privado de la razón, por enajenación 
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mental, imbecilidad o idiotismo, de tal manera que, se le haya designado 
tutor o no, si éste no ejercitare la acción de desconocimiento, podrá el 
marido intentarla si recobrase la razbn, e incluso cuando muriere dentro 
del término, sin recobrarla, (y aun cuando su tutor no la hubiere inten- 
tado), los herederos podrán hacerlo. En otras palabras, a pesar de que 
el marido tenga un representante legal a través de su tutor, el plazo de 
sesenta días no le corre, si llega a recobrar la razón, porque podrá in- 
tentar la acción una vez que enterado del nacimiento del hijo, esté ya 
en condiciones de capacidad para formular la demanda, o incluso sil 
muriese habiendo tenido o no tutor, porque los herederos podrán pro  
moverla, pero dentro del término de sesenta días que les correrá a partir 
del momento en que se pusiere al hijo en posesión de los bienes heredi- 
tarios o se perturbare a los herederos en la misma. Por eso disponen los 
artículos 331, 332, 333: "Si el marido está bajo tutela causa de de- 
mencia, imbecilidad, u otro motivo que le prime de inteligencia, este 
derecho puede ser ejercitado por su tutor. Si éste no lo ejercitare, podrá 
hacerlo el marido después de haber salido de la tutela, pero siempre en 
el plazo antes designado que se contará desde el día en que legalmente 
se declare haber cesado el impedimento" (y haya tenido conocimiento 
del nacimiento del hijo). 332: "Cuando el marido, teniendo o no tutor, 
ha muerto sin recobrar ia razón, los herederos pueden contradecir la 
paternidad en los casos en que podría hacerlo el padre," 333: "Los here- 
deros del marido excepto en el caso del artículo anterior, no podrán 
contradecir la paternidad de un hijo nacido dentro de los ciento ochenta 
días de la celebración del matrimonio cuando el esposo no haya comen- 
zado esta demanda. En los demás casos, si el esposo ha muerto sin hacer 
la reclamación, dentro del término hábil, los herederos tendrán, para pro- 
poner la demanda, sesenta días contados desde aquel en que el hijo haya 
sido puesto en posesión de los bienes del padre, o desde que los here- 
deros se vean turbados-por el hijo en la posesión de la herencia." 

Planiol, ob. cit., pág. 142. 
Ruggiero, ob. cit., v. 11, págs. 862 a 864. 

C A P I T U L O  I V  

l.-Preceptos aplicables.-Los artículos que es necesario conocer. 
sobre este tema, son respectivamente los siguientes: 340, 341, 342 y 343 
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del Código Civil relacionados con los preceptos generales en materia dc 
prueba del estado civil, que son el 30 y el 40. Nuestro artículo fiinda- 
mental, o sea cl 340, dispone: "La filiación de los hijos naciclos de matri- 
monio se prueba con la partida de su nacimiento y con el acta dc nxi- 
trimonio de sus padres", íntimamente relacionado con cl artículo 39 que 
dice: "El estado civil de las personas sólo sc comprueba con las constan- 
cias relativas del registro. Ningún otro documento ni medio de prueba 
es admisible para comprobar el  estado civil, salvo los casos cxprcs;imentc 
exceptuados en la ley". En consecuencia, la prueba perfecta de la filia- 
ción legítima y, por consiguiente, preferente, es la que estat~iye el artículo 
340 a través del acta dc nacimiento y el acta de matrimonio de los pa- 
dres. Con esas dos actas se justifica respectivamente: primero, que los 
padres están o estuvieron casados y, segundo, que el hijo fue concebido 
durante el matrimonio de los mismos. Como el acta de nacimiento cletcr- 
mina la fecha de éste, de esta fecha se desprende la de la concepción, 
retrotrayéndonos siempre en beneficio del hijo, según los casos, 180 6 
300 días. 

2.-Alcance pobrrtorio del acln de rzachzjento de ~ : t t  hijo legi~imo - 
Con la partida de nacimiento no s6lo se prueba cl parto mismo, siiio la 
maternidad, fuera de aquellos casos excepcionales en que se prcrcnta 
al hijo natural como nacido de madre desconcxida; pcro tratándose de 
hijos legítimos, su partida de nacimiento neccsariamentc debe contener 
no sólo los nombres de los padres, sino también los de los abuelos. Dice 
el artículo 59: "Cuando el nacido fuere presentado como hijo de ma- 
trimonio se asentarán los nombres, domicilio y nacionalidad de los pa- 
dres; los nombres y domicilios de los abuelos y los de las personas qge 
hubieren hecho la presen tación." 

Art. 277 del Código Penal vigente en el 1)istrito y Territorios Federales: 
"Se impondrán de uno a scis años de prisión y multa de cien a mil p o s ,  a los 
que con el fin de alterar el estado civil incurran en alguha de las infracciorics 
siguientes: 

1.-Atribuir un niño recién nacido a mujcr que no sea rcalmcnte su madre; - - 
11.-Hacer registrar en las oficinas del estado civil un nacimiento no veri- 

f icado; 
111.-A los padres que no presenten a un hijo suyo al Registro con el propb- 

sito de hacerle perder su estado civil, o que declaren falsamente su fallecimierito, 
o lo presenten ocultando sus nombres o suponiendo que los padres son .otras 
personas; 

¡V.-A los que substituyan a un niño por otro, o cometan ocultación de 
infante, y 
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+ V.-A1 que usurpe e1 estado civil de otro, con el fin de adquirir derechos 
de familia que no le corresponden." 

3.-Casos en los que falta el acta de nacivrziento.-Siendo la prueba 
perfecta la que requiere el artículo 340, consistente en la presentación 
de las actas de nacimiento y matrimonio, y siendo en principio la única , 
manera de acreditar el estado civil de las personas, según dispone el ar- 
tículo 39, puede ocurrir que falte el acta de nacimiento, porque no se 
haya hecho el registro del hijo, o porque habiéndose registrado, el libro 
correspondiente esté mutilado, el acta se encuentre ilegible, o se pueda 
redargüir de falsa en ocasiones. Todo esto está previsto por la ley, tanto 
de manera general en el artículo 40, como de manera especial para la 
falta de acta de nacimiento, en el artículo 341. El 40 dice así: "Cuando 
no hayan existido registros, se hayan perdido, estuvieren ilegibles, o fal- 
taren las fojas en que se pueda suponer en que se encontraba el acta, se 
podrá recibir prueba del acto por instrumentos o testigos; pero si uno 
solo de los registros se ha inutilizado, y existe el otro ejemplar, de éste 
deberá tomarse la prueba, sin admitirla de otra clase." Como se llevan 
los libros del Registro por duplicado, es evidente que si existen los otros 
libros, de ahí deberá tomarse el acta, sin admitir ningún otro medio 
de prueba, porque la filiación y en general el estado civil, en principio 
sólo se prueban con las actas correspondientes. El artículo 341 nos dice: 
"A falta de actas, o si éstas fueren defectuosas, incompletas o falsas. 
se probará con la posesión constante de estado de hijo nacido de matrimo- 
nio. En defecto de esta posesión, son admisibles para demostrar la fi- 
liación todos los medios de prueba que la ley autoriza, pero la testimonial 
no es admisible si no hubiere un principio de prueba por escrito, o indi- 
cios o presunciones resultantes de hechos ciertos, que se consideren bas- 
tante graves para determinar su admisión. Si uno solo de los registros 
'faltare, o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de éste deberá to- 
marse la prueba, sin admitirla de otra clase." 

PIanioI, ob. cit., t. 11, págs. 128 a 130. 

En México es frecuente que se confunda la situación de no existen- 
cia del acta con la creencia que no existe. En 'un caso es una situación 
objetiva, el acta no llegó a otorgarse. En el otro es una simple situa- 
ción subjetiva, se cree que no hay acta porque se ignora su existencia, 
o no se recuerda si se presentó al hijo para levantar la partida de na- 
cimiento. Ahora bien, de hecho, como la prueba de la no existencia del 
acta es una situación negativa y existiría la posibilidad, en .principio, 
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de que en alguno de los Registros Civiles de la República, existiere el 
acta, sería imposible exigir, tomando en cuenta la edad probable del 
sujeto, que se hiciera una investigación, no sólo en el año de su naci- 
miento, sino también en los años subsecuentes, para así acreditar que 
efectivamente no existe la partida de nacimiento en el registro de que 
se trate. 

4.-Prueba de la posesión de estado de hijo legítimo.-Conforme 
al artículo 341, la prueba supletoria de la filiación legítima puede ser 
a través de la posesión de estado de hijo legítimo o en su defecto, se 
puede acreditar la filiación por otros medios de prueba, incluso por tes- 
tigos; pero no serán admisibles si no hubiese un principio de prueba por 
escrito o indicios de presunciones graves que relacionados con la prueba 
testimonial, puedan llevar al juez a una convicción respecto a la filiación 
legítima. En verdad, el medio idóneo es, a falta de actas, el relativo a 
la posesión de estado. 

Planid, Ob. cit., t. 11, pág. 125. 

En nuestros Códigos Civiles no se exigen los tres elementos clásicos 
de la posesión de estado, sino simplemente dos: estos elementos que des- 
de el derecho antiguo se vienen señalando, se denominan: "nomen, trac- 
tatus y fama;" es decir: nombre, trato y fama. 

Ahora bien, en el artículo 343 en su primera parte se requiere siem- 
pre como elemento de la posesión de estado, la fama, que está enunciada 
en los siguientes términos: "Si un individuo ha sido reconocido constan- 
temente como hijo de matrimonio, por la familia del marido y en la 
sociedad," Esto es, gozar públicamente del carácter de hijo, especialmen- 
te en la familia del marido que es seguramente la que juzgará más es- 
trictamente el caso, porque en sociedad puede haber un error, puede 
simplemente apreciarse por las apariencias; pero en cambio, ya la familia 
del presunto marido a quien se va a atribuir la paternidad, si le da al 
hijo-el trato de legítimo; será porque tiene datos* y elementos para juz- 
garlo así. - 

Cumplido con este requisito de tener la fama de hijo legítimo, basta 
según el precepto, alguna de las circunstancias que enumera, es decir, 
no se requieren todas, sino con una sola que se pruebe, quedará acre- 
ditada la posesión de estado. La primera es el nombre; o .sea, que el 
hijo haya usado el apellido del que pretende que es su padre, con anuen- 
cia d i  éste. Es dccir, para nosotros la posesión de estado se justifica con 
la fama, más el nombre; o bien, que el padre lo haya tratado como hijo 
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nacido de sii matrimonio, proveyendo a su siibsistencia, educación y es- 
tablecimiento. O sea, fama más trato. Pero viene la tercera condición, 
que es en la que se comete un grave error, pues tal parece que basta que el 
presunto padre tenga la edad exigida por el artículo 361. De  manera que 
bastaría para la posesihn de estado de hijo legitimo, cualquiera de estas 
circunstancias aisladamente considerada. Es decir, la fama, más el hecho 
de que el padre tenga la edad requerida por la ley, aunque no llevase 
ni el nombre del padre, ni' aun que jamás éste lo haya tratado como hijo 
proveyendo subsistencia, educación y establecimiento. Evidentemente hay 
un error, porque jcómo considerar legítimo a un hijo que simplemente 
goza en la familia del marido y en sociedad de la calidad de legítimo, 
si no lleva el apellido de su padre? Este hecho sería la prueba directa, 
mida a que janiás ha sido tratado por el presucto padre como hijo, de 
que en realidad no es hijo legítimo. 

A Cicu le parece que deben de exigirse siempre los tres elementos 
clhsicos para acrcditar la posesión de estado; pero ésta es una solución 
que da para el Código italiano, que tambih es condiicente en el Código 
francés, en donde no se aclara, como ocurre en el nuestro, que basta con 
dos elementos para la posesión de estado y, es que el artículo 172 del 
Código italiano de anterior vigencia, o sea el del año de 1565, dice así: 
"Que la posesión de estado resulta de una serie de hechos que en su 
totalidad demuestran las relaciones de filiación y de parentesco entre un 
individuo y la familia a la quc pretende pertenecer." Por lo tanto, se 
enumeran una serie de hechos que en su totalidad deben demostrar las 
relaciones de filiación. De ahí que se considere por algunos autores que 
deben ser los tres elementos; nombre, trato y fama; o que otros piensen 
que basta con que se reíinan los dos elementos fundamentales: la fama 
más el nombre; o la fama, más el trato, para que el juez pueda declarar 
probada la filiación. Es más claro el artículo 321 del Código francés que 
nos dice: "La posesión de estado se justifica con el conjunto suficiente 
de hechos que indiquen la relación de filiación y parentesco entre un 
individuo y la familia a la que pretende pertenecer. Los principales 
de estos hechos son: que el individuo haya usado el apellido del que se 
supone sea su padre; que éste le haya tratado como a un hijo, suminis- 
trándole en este concepto lo necesario para su educación, mantenimiento 
y colocación definitiva; que públicamente haya sido como su padre, y 
que haya tenido el mismo concepto para la familia." Tampoco este ar- 
tículo 321 del Código Napoleón exige necesariamente los tres requisitos. 

En cambio, nuestro artículo 343 s íes categórico, y permite incluso 
la posibilidad de que la fama sea en última instancia el Único requisito 
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exigible, si el padre tiene ya la edad exigida por la ley para reconocer 
al hijo. 

C~CU, ob. cit., págs. 30 a 36. 

5.-Tesis de Cicu respecto de la posesión de estado.-Interpretando 
Antonio Cicu la disposición relativa del Código Civil italiano de 1865, ' 
considera que la posesión de estado de hijo legítimo implica los tres 
elementos que en el derecho antiguo se consideraron como esenciales: 
nomen, tractatus y fama, aun cuando el artículo 171 en relación con el 
172 de ese Código, enumera sólo esos elementos sin exigir precisamente 
que todos se prueben. En su concepto, y apartándose de la opinión 
dominante, sí deben acreditarse, quedando sólo a la apreciación del juez, , 
el determinar el valor de las pruebas que se rindieren en cuanto a los 
mismos. Es decir, piensa que lo que queda al criterio del juez, es estimar 
los elementos de convicción que se aporten para justificar respectivamen- 
te, el nombre, el trato, o la fama, y que en esta función valorativa sí , 
debe proceder según su criterio; pero nunca considerar probada la pose- 
sión de estado, cuando faltase algún elemento. 

6.-La prueba especial de lu posesión de estado en derecho m& 
cano.-Por lo que ya hemos expucsto respecto a la disposición terminan- 
te de nuestro artículo 343, tendremos que admitir que la prueba d e  la 
posesión de estado de hijo legítimo en nuestro derecho, no se exige en 
la forma rigurosa que pretende el citado autor italiano, y que más bien 
nuestro legislador elevó a la categoría de precepto legal la opinión do- I 

minante de que bastará la concurrencia de dos elementos, para que el 
juez si pueda declarar probada la posesión de estado, aun cuando el ele- 
mento que faltase fuese el del nombre. 

Es importante observar que la ley es más exigente para la posesión 
de estado de hijo legítimo, que para la posesión de estado de hijo natural. 
En el articulo 384, para los hijos naturales, sólo se exige que se justifi- 
que por los medios ordinarios de prueba, que el hijo ha sido tratado 
por el presunto padre o por su familia, como hijo del primero, y que 
éste ha proveído a su subsistencia, educación y establecimiento. Es decir, 
ya no se requiere que lleve el nombre; tampoco se exige la fama respec- 
to a la sociedad, y sólo parcialmente se requiere en cuanto a la familia 
paterna. Bajo la denominación impropia que emplea el artículo 384, 
de que el hijo natural haya sido tratado como tal, por la familia paterna 
o por el padre, no requiere el trato concurrente de la misma y del pre- 
sunto padre. Textualmente el precepto dice así: "La posesión de estado 
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para los efectos de la fracción 11 del artículo 382 (que permite investi- 
gar la paternidad), se justificará demostrando por los medios ordinarios 
de prueba, que el hijo ha sido tratado por el presunto padre o p8r su 
familia, como hijo del primero, y que éste ha proveído a su subsistencia, 
educación y establecimiento." De  tal manera que puede darse el caso de 

'1 el padre del hijo natural no lo haya tratado como tal, pero su fa- 
milia sí. Bastará este trato de la familia, con la circunstancia de que 
el presunto padre haya alimentado al hijo, para que ya acredite $I po- 
sesión de estado de hijo natural. O bien, aun cuando la familia paterna 
no le dé el trato de hijo natural, bastará con que el presunto padre se 
lo dé, proveyendo a su educación, subsistencia y establecimiento,; para 
que se justifique la posesión de estado de hijo natural. 

(1 
I 

7.-Valor de ld posesióa de estado como titulo del hijo legítimo.- 
Pasando al estudio del valor de la posesión de estado como título de 
filiación legítima, nos observa Cicu que nunca puede prevalecer la pose- 
sión de estado sobre el acta de nacimiento. Es decir, si aquel que'invoca 
la posesión de estado tiene un acta de nacimiento que la contradice, 
porque resulte ser hijo de otro padre, tendrá mayor valor su acta de 
nacimiento, mientras no se demuestre la falsedad de la misma, quelaque- 
1la posesión de estado de la cual se desprende que goza en la sociedad 
y en la familia del presunto padre, de la calidad de hijo legitimo, y 
ésta es una situación que demuestra, dice Cicu, que en materia de] pose- 
sión de estado de hijo legítimo, no existen los mismos principios que 
en materia de posesión de las cosas. Tratándose de la posesión de las 
cosas, puede incluso el poseedor triunfar sobre el propietario, cuando 
su posesión es con el ánimo de adquirir la propiedad, aun cuando sea 
por delito, como ocurre en el robo, en el despojo, y es además pacífica, 
continua, pública, y por todo el término que seííala la ley. Puede ocurrir 
que en la posesión de las cosas, incluso la que comenzó por delito. en 
el robo .o en el despojo, llegue a través del tiempo, uria vez prescrita la 
acción penal o la pena, y corrido el término máximo de la prescripción, 
a ser un titulo perfecto. En cambio, la posesión de estado de hijo legí- 
timo, nunca a través del tiempo (así tuviese el presunto hijo una po- 
sesión indiscutible, pública, notoria, pacífica, continua, por diez. años, 
o por un término superior), podrá destruir el valor que tiene su acta 
de nacimiento. Esta siempre probará en su contra, mientras no demos- 
trase su falsedad, si de la misma resultase que su padre no es aquel que 
le ha dado el trato de tal; que, por consiguiente, ha habido o un" error, 
una creencia falsa, o hasta una situación artificial creada por la fami- 
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lia presunta o por el mismo .supuesto padre, pretendiendo en realidad 
desconocer una filiación legítima distinta. 

Pianiol, o&. cit., pág. 126. 
'1 

8,-Tesis de Cicu sobre el fu~zdamento jurídico del valor de la Po- i 
sesión de  estado.-Para este jurista es errónea la fundamentación que 
generalmente se hace equiparando la posesión de estado con la posesión 
de las cosas, y no obstante que en la mayoría de los autores de dere- 
cho civil se sostiene que la posesión de estado de hijo legítimo se protege 
por ser una situación de hecho que se manifiesta a través del compor- , 
tamiento que el hijo tiene como tal, frente al presunto padre, a su fa- I 
milia, y a la sociedad a que pertenece Cicu piensa que no es en función 
de intereses privados, según ocurre en la posesión de las cosas, como 
debe protegerse la posesión de estado de hijo legítimo, sino tomando , 
en cuepta los intereses superiores de la familia. I 

Cicu, ob. cit., págs. 35 y 36. 
I 

: 
9.-La posesiófz de estado de hijo legitimo, como estado de hecho.- ' 

Reconoce Cicu que aun cuando es cierto que los intereses que se protegen 
_ en la posesión de estado de hijo legítimo, son los intereses superiores de 
la familia, en tanto que los que se tutelan en la posesión de las cosas 
se refieren exclusivamente a los intereses patrimoniales del poseedor y 
a su vez al abandono de la propiedad por parte del dueño, coinciden, 

' 

sin embargo, ambas situaciones en ser estados de hecho, porque falta 
el título tanto al hijo que no tiene acta de nacimiento para poder osten- 
tarse de manera indiscutible y frente a todo mundo, como legítimo, como 
al poseedor, que carece de título de propiedad. Es decir, tanto en la po- 
sesión de estado de hijo legítimo, coino en la posesión que el derecho ' 
protege para el no-propietario, se toma en cuenta una situación objetiva ' 
en la que un sujeto se comporta frente a los demás, como si tuviese 

' 

realmente el título, el derecho o la calidad que se atribuye. 

10.-Protección posesoria del estado de hijo legítimo.-Encuentra 
Cicu diferencias importantes entre la posesión de estado y la posesión de , 
las cosas. Desde luego nos dice que para la posesión de, las cosas inmue- , 
bles existen los interdictos, cuando el poseedor, aún sin derecho, es per- , 
turbado en su posesión o despojado de ella. Todos los sistemas jurídicos 
tratándoe de bienes inmuebles han considerado conveniente proteger esa ' 

situación de hecho aun cuando no se tenga la propiedad, para evitar " 
desde luego que otro se haga justicia por propia mano, a pesar de que 
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sea el dueño, de tal manera que el poseedor 'que es perturbado o despo- 
jado, tiene lo que se llama el interdicto de retener o de recuperar la 
posesión; y este interdicto lo tiene incluso frente al dueño, o frente a 
otro que afirma tener una posesión mejor. Porque entonces no será a 
través de un medio violento, como el dueño o el que es mejor poseedor, 
van a perturbar o a despojar al que de hecho está detentando la cosa, 
tratándose de bienes inmuebles, sino que será en el juicio de propiedad, 
o en el reivindicatorio, o bien en el plenario de posesión, en donde se 
disputará quien tiene mejor posesión, para que sea el juez quien resuelva 
si el poseedor deberá entregar la cosa al propietario, o a aquel que afir- 
ma tener una posesión mejor en derecho. Nos dice Cicu que este fenó- 
meno no se presenta a través de la posesión de estado de hijo legítimo, 
pues éste no tiene los interdictos para defender su posesión si es pertur- 
bado en ella, o incluso si pretendiese ser despojado de esa situac'ión de 
que está gozando dentro de la familia del presunto padre. En este senti- 
do afirma el citado autor que falta en la posesión de estado una tutela 
posesoria. 

Cicu, ob. cit., pág. 35. 

Ahora bien, en nuestro sistema jurídico, desde el Código de Pro- 
cedimientos Civiles de anterior vigencia, se confería no sólo al poseedor 
de las cosas, sino al de un estado civil, el interdicto de retener si era 
perturbado en el mismo, o de recuperar, si indebidamente había sido 
despojado. Ya en nuestro sistema vigente, tanto en el Código Civil como 
en el de Procedimientos Civiles, aun cuando no se hable de interdictos, 
sino de acciones del estado civil, se protege en la misma forma eficaz y 
rápida, bien la posesión de estado de hijo legítimo, como la posesión 
de las cosas. El Código de Procedimientos Civiles en su artículo 24 enu- 
mera las acciones del estado civil, y entre ellas comprende las relativas 
a la filiación. En ese mismo precepto agrega que las acciones del estado 
civil proceden tanto para defender la posesión de estado, como para 
recuperarla, cuando fuera de juicio se le ha arrebatado al que goza, se- 
gún los casos, de la calidad de hijo, de padre, de hermano, etc. Dice el 
citado artículo 24 del Código de Procedimientos Civiles: "Las acciones 
del estado civil tienen por objeto las cuestiones relativas al nacimiento, 
defunción, matrimonio, o nulidad de éste, filiación, reconocimiento, eman- 
cipación, tutela, adopción, divorcio y ausencia; o atacar el contenido de 
las constancias del Registro Civil para que se anulen o rectifiquen. Las 
decisiones judiciales recaídas en el ejercicio de acciones de estado civil, 
perjudican aún a los que no litigaron. Las acciones de estado civil fun- 
dadas en la posesión de estado, producirán el efecto de que se ampare 
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o restituya a quien la disfrute contra cualquier perturbador". En el mismo 
sentido el artículo 353 estatuye así: 

"Si el que está en posesión de los derechos de padre o de hijo, fuere 
despojado de ellos o perturbado en su ejercicio, sin que preceda senten- 
cia por la cual deba perderlos, podrá usar de las acciones que establecen 
las leyes para que se le ampare o restituya en la posesión". 

11.-Ln posesiórz de estado matrimonial.-En otro aspecto sostiene 
Cicu que no'hay tampoco en el derecho italiano la posesión de estado 
matrimonial, es decir, lo que podríamos llamar el matrimonio por com- 
portamiento, para que aun cuando una pareja se ostente públicamente 
como marido y mujer, goce de esa fama en la sociedad, en sus propias 
familias y se conduzca efectivamente, a través de la vida conyugal, como 
si fuesen esposos, y esta situación perdura, pueda llegar a convertirse 
en matrimonio. Es decir, nunca habrá la posibilidad de transformar un 
concubinato en ,matrimonio a través del tiempo, en aquellos códigos ci- 
viles que requieren que el matrimonio sea un acto solemne, que necesa- 
riamente deba otorgarse ante el Oficial del Registro Civil, levantándose el 
acta correspondiente, con todos los requisitos legales. 

En sistemas como el nuestro, en que el matrimonio es el acto so- 
lemne que se realiza ante el Oficial del Registro Civil, con la excepción 
que estatuye el Código Civil de Tamaulipas, nunca el concubinato se 
puede transformar en matrimonio y, efectivamente, no podemos hablar 
de matrimonio por com~oitamiento, ni pretender que la prescripción 
transforme a través del tiempo el concubinato en matrimonio, como sí 
cambia la posesión en propiedad. Pero para la posesión de estado de hijo 
legítimo, (no para acreditar el matrimonio), ccando faltase el acta, nues- 
tro Código Civil sí acepta que se combine la posesión de hijo legítimo 
con la del estado matrimonial, porque puede ocurrir que el hijo no pueda 
exhibir el acta de matrimonio de sus presuntos padres, por ignorar el 
lugar en donde se casaron y los mismos hubiesen muerto o por ausencia' 
o por enfermedad no puedan precisar el lugar en que se casaron. Para 
cse caso, dice el artículo 243, que no se podrá disputar al hijo su calidad 
de 'legítimo y, por consiguierite, su posesión de estado como tal, si de- 
muestra que sus padres vivieron como marida y mujer, que públicamente 
se ostentaron como tales, es decir, que se comportaron como esposos y, 
además, prueba que por haber muerto o por ausencia o enfermedad de 
ellos no puede conocer e! lugar en que se casaron. 
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C A P I T U L O  V 

ACCIONES DE R&MA~CIÓN DE ESTADO DE HIJO LEG~TIMO 
. , .  

l.-Casos en los que procede la acción de reclamación de estado de 
hijo legítimo.-Esta acción de reclamación de estado puede presentarse 
en los siguientes casos: 1.-Cuando falta al hijo su acta de nacimiento 
y, además, no tiene posesión de estado. II.-Cuando falta el acta de 
nacimiento, pero el hijo sí tiene posesión de estado. 111.-Cuando falta 
la posesión de estado, pero el hijo tiene acta de nacimiento, y IV.-Cuan- 
do hay contradicción entre el ,acta de nacimiento y la posesión de estado. 

Francesco  ess si neo; Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. de San- 
tiago Sentís Melendo, t. 111, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 
1954, págs. 134 y 135. 

' 

Determinaremos brevemente el contenido de los cuatro casos a que 
nos hemos referido. 

2.-EI hijo carece de acta de nacimiento y de posesión de estado.- 
El primer caso se refiere a la falta absoluta de acta de nacimiento y de 
posesión de estado. En realidad, no se tiene ni el título propiamente 
dicho, que es el acta de nacimiento que relacionada con la del matrimo- 
monio de los padres acredita la filiación legítima, ni siquiera el que da la 
posesión de estado, que como explicamos anteriormente, tiene un valor 
suplementario del acta de nacimiento. A primera vista, como quien in- 
voca la calidad de hijo legítimo no tiene ni el título perfecto, ni el que 
suple al acta de nacimiento, no debería concedérsele acción alguna para 

-, pretender la calidad de hijo legítimo. Podría también pretender la cali- 
dad de hijo natural, pero la pretensión se determina en función de que 
afirma ser hijo de padres unidos en matrimonio. Por consiguiente, pre- 
tende acreditar que una mujer casada lo dio a luz, después del término 
de ciento ochenta días de que celebró el matrimonio. Sólo bajo determi- 
nadas condiciones muy especiales, el derecho permite esta investigación 
de la maternidad respecto de la mujer casada que a su vez permitirá de- 
terminar la filiación legítima, ya que una vez que se logra comprobar 
que una mujer casada dio a luz a un determinado hijo, se le imputará 
a su marido. 

Cicu, ob. cit., págs. 75 y 76, 
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En el artículo 340, como principio general, se exige para probar la 
filiación legítima y, por consiguiente, para reclamar el estado de hijo 
legítimo, tanto el acta de nacimiento, como la del matrimonio de los pa- 
dres. Pero el artículo 341 permite que a falta de actas, o si éstas fueren 
defectuosas, incompletas o falsas, se pruebe con la posesión constante 
de hijo nacido de matrimonio, y que a falta de esa posesión, se acredite 
con los medios ordinarios de prueba, admitiéndose sólo la testimonial, 
si hubiese un principio de prueba por escrito, indicios, o presunciones que 
sean muy graves y que lleven al juez a la convicción de que sí debe ad- 
mitirse la prueba testimonial para que relacionada con esos indicios o 
presunciones, pueda acreditarse la filiación. De esta suerte, el artículo 
341 permite que a falta del acta de nacimiento se pruebe la filiación 
legítima con la posesión de estado, y que, aún en el caso extremo de que 
la misma faltare, se justifique con otras pruebas. Cabe, por lo tanto, la 
posibilidad de que el reclamante carezca de los dos títulos que normal- 
mente justifican la calidad de hijo legítimo: el escrito o acta de nacimien- 
to y el que se deriva de esa situación de hecho que hemos llamado po- 
sesión de estado. Textualmente el precepto agrega: "En defecto de esta -. 
posesión, son admisibles para demostrar la filiación todos los medios de 
prueba que la ley autoriza, pero la testimonial no es admisible si no 
hubiere un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones re- 
sultantes de hechos ciertos que se consideren bastante graves para deter- 
minar su admisión". 

Cicu, ob. cit., págs. 83 y 84.. 

Quiere decir, por lo tanto, que aun cuando el reclamante estuviese 
en la situación muy difícil de carecer de los títulos ordinarios, podrá 
incluso pretender hasta la filiación legítima, si está afirmando que una 
mujer casada lo dio a luz en una fecha en que el hijo se pueda imputar 
al marido, por haber nacido después de ciento ochenta días de celebrado 
el matrimoriio. Ya este artículo, aun cuando habla en general de la falta 
de actas, no se refiere a las actas de nacimiento y de matrimonio, sino 
a que faltasen las actas de nacimiento. Puede darse el caso que el hijo 
tenga sólo acta de nacimiento, pero no pueda exhibir la del matrimonio 
de sus padres, que es la hipótesis del artículo 342 que ya analizamos, si 
afirma que sus padres vivieron como marido y mujer, que públicamente 
así se comportaron, y que por su muerte, ausencia o enfermedad, no 
puede conocer el lugar en que se casaron. Entonces no SE le podrá dispu- 
tar su calidad de hijo legítimo, porque no exhiba el acta de matrimonio 
de sus padres, admitiéndosele, en relación con su acta de nacimiento, prue- 
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ba de la posesión del estado matrimonial de sus padres, es decir, de 
que vivieron públicamente como marido y mujer. 

No  se admite prueba de testigos si no hay una prueba documental. 
La'misma es muy peligrosa en el derecho. Es la más falaz, artificial e 
insegura. En un medio como el nuestro, se convierte en la prueba más 
deficiente y peligrosa, porque los testigos no temen a la sanción pcnal 
por falso testimonio. Existe además una costumbre de sobornar testigos 
o de presentar testigus falsos, aleccionados, y si esto es frecuente en las 
controversias de contenido patrimonial o econErnico, en donde no se 
versan múltiples intereses, con mayor razón será cuando de la calidad 
de hijo pudiera depender, por ejemplo, toda una herencia; excluir a los 
hermanos del autor de la sucesión o a sus padres, ante el hijo que tiene 
derecho preferente. Sería peligrosísiino que por la declaración de dos 
testigos que afirman haber asistido al parto que tuvo una mujer casada, 
y que después identifican al hijo como aquel que reclama la herencia, se 
excluyesen de la sucesión, si no hubiere otros hijos, a los padres, a los 
abuelos, a los hermanos, .es decir, a todos los parientes en general. - 

Un principio de prueba documental, como podría ser el acta de bau- 
tizo; una carta en la cual la presunta madre, o el marido, reconocieren 
al hijo, ya podrá permitir que se admita la prueba testimonial, o bien, 
indicios o presunciones graves, serios, que a juicio del juez sirvan para 
admitirla. En ocasiones, relacionar pruebzs produce una convicción sufi- 
ciente. El análisis aislado, sería incompleto. 

Puede existir a falta de acta parroquial, una carta o una correspon- 
dencia lo suficientemente amplia, pa.ra sustituir a la referida acta. 

,3.-El hijo carece de acta de nncimielzto, pero si tiene posesión de 
estdo.-El segundo caso refiérese a la fa!ta de actz de nacimiento, pero 
teniendo el hijo su posesión de estado. En rigor, el hijo tiene un título, 
porque hemos visto que su posesión de estado vale como tal, aun cuando 
no es perfecto. Puede desconocerse su estado, puede impugnarse, y en- 
tonces tendrá la necesidad de que se le reconozca su calidad de hijo 
legítimo. Normalmente el hijo que tiene posesión de estado sin acta de 
nacimiento, .en realidad no tiene por qué ejercitar una acción de recla- 
mación de estado, ya que está gozando de todas las ventajas inherentes 
a su calidad de hijo legítimo. Pero esto ocurre generalmente en vida de 
los padres, cuando no se presenta el problema de la herencia, cuando el 
padre cumple sus obligaciones y da alimentos al hijo. En el momentó en 
que surja un conflicto en el caso de herencia, o haya incumplimiento 
de obligaciones, o se desconozca su calidad de legítimo, será cuando sí 
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tenga necesidad de reclamar su estado, mediante una acción imprescrip- 
tible para él y sus descendientes. 

Hemos dicho que la posesión de estado, conforme al artículo 352, 
no puede perderse sino por sentencia ejecutoriada que admite todos los 
recursos que las leyes conceden en los negocios de mayor cuantía, y que 
según el artículo 353: "Si al que está en posesibii de los derechos de 
padre o de hijo fuere despojado de ellos o perturbado en su ejercicio 
sin que preceda sentencia por la cual deba perderlos, podrá usar de las 
acciones que establecen las leyes para que se le ampare o restituya en la 
posesión." Justamente el caso del artículo 353 se presenta, cuando el hijo, 
al ser desconocido en la sucesión del padre o de la madre, se ve en la 
necesidad de ejercitar la acción de reclamación de estado. 

,4.-EI hijo sólo tiene a t a  de nacimiento, pero no posesión de es- 
tado.-En principio es bastante el acta de nacimiento, pues de ella, en 
relación con el acta de matrimonio de los padres, se desprende su calidad 
de hijo legítimo; pero puede impugnarse por algún interesado conside- 
rándola falsa. Puede seguirse un juicio que tenga por objeto desconocer 
el acta de nacimiento a fin de que se declare que falsamente se hizo 
aparecer aquel hijo como de mujer casada. En México se ha hecho gene- 
ral una costumbre que animada en ocasiones hasta de un espíritu cris- 
tiano, implica la comisión de un verdadeio delito, fomentado general- 
mente por monjas o enfermeras. El artículo 277 del Código Penal, con 
la denominación general de "delitos contra el estado civil." sanciona con 
prisión de uno a seis años y multa de cien a mil pesos, a "los que con el 
fin de alterar el estado civil incurran en alguna de las infracciones si- 
guientes: 1.-Atribuir un recién nacido a mujer que no sea realmente su 
madre." En Ins maternidades, las llamadas madres solteras, cuando no 
quieren que se conozca su maternidad, llegan hasta el grado de prescin 
,dir de sus derechos respecto al hijo y a consentir que aquel recién nacido se 
presente al registro civil como hijo de una mujer casada. Generalmente 
se cree que esto es lícito; que es un acto incluso cristiano y de humanidad; 
que no implica problema alguno en el orden jurídico. En rigor es una 
verdadera suposición de parto y constituye, según hemos dicho, un delito 
que una mujer se pretenda atribuir a un niño que no es suyo. El pro- 
cedimiento jurídico es el de la adopción; pero nunca este procedimiento 
falso de suplantar a un hijo, de hacer constar falsamente que una mujer 
casada, de acuerdo con su marido o sin él, ha dado a luz un hijo que se 
registra como tal. 

Cicu, ob. cit., págs. 76 y 77. 



5.-Contradicción entre el acta de nacimiento y la posesión de es- 
tado.-El acta de nacimiento demuestra que el hijo tiene determinados 
padres. La posesión de estado acredita que el hijo tiene otros padres. En- 
tonces, desde el punto de vista del hijo, él puede reclamar la calidad 
de legítimo que más le convenga: en función de su acta de nacimiento, 
o en función de su posesión de estado. Pero necesariamente tendrá que 
desconocer la situación que resulte contradictoria con sus pretensiones. 
Si él pretende ser hijo legítimo de aquellos padres que aparecen en su 
acta de nacimiento, tendrá que reclamar su calidad de hijo legítimo, para 
desconocer una posesión de estado contradictoria con su acta. Tendrá que 
impugnar a sus presuntos padres que no lo son en verdad, el derecho 
que éstos se pretenden atribuir y no se podrá despojar al que goza de su 
posesión de estado de padre o de madre, de tales calidades, simplemente 
porque el hijo dijese: ante mi acta de nacimiento desconozco a los que 
me han dado el trato de hijo y reconozco a aquéllos que sin haberme 
dado el trato de hijo, figuran como mis padres en el acta de nacimiento. 
Toda contradicción, por consiguiente, no sólo desde el punto de vista 
de la acción del hijo para reclamar su estado, sino de la acción de los 
padres interesados, unos invocando el acta de nacimiento, otros invocando 
su posesión de estado, tendrá que tramitarse y ventilarse a través de un 
juicio en donde recíprocamente se están ejercitando acciones que tienen 
por objeto reclamar un estado. Por ejemplo, la del hijo reclamando su 
estado en función de su acta de nacimiento. A su vez, los presuntos pa- 
dres que tienen que ser oídos (padre y madre que aparecen en el acta 
de nacimiento y padre y madre que dieron el trato de hijo), al ser de- 
mandados, pueden ellos contrademandar. 

El juez tendrá que valorar el conjunto de pruebas, pero partiendo 
de este principio: siempre el acta de nacimiento prevalece sobre la pose- 
sión de estado, a no ser que se demuestre la falsedad de aquélla. De 
manera que mientras no se justifique civilmente (con mayor razón si 
hay una sentencia penal) que el acta de nacimiento es falsa, el hijo de- 
berá tener la calidad que le atribuya su título y no la que le atribuya 
su posesión. 

Cicu, o&. ci;., págs. 77 a 79. 
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C A P I T U L O  V I  

1 .-Enun2eración.-Estas características son las siguientes: a)  .-Es 
una acción imprescriptible para el hijo y sus descendientes y prescrip- ' 

tible para sus demás herederos, acreedores, legatarios y donatarios; b) .- 
Es personalísima dumnte la vida del hijo, pero transmisible por herencia 
y susceptible de ser intentada incluso por sus acreedores, legatarios o 
donatarios, a su muerte; c) .-No puede ser objeto de transaccibn. 

2.-Imprescriptit7iIidad de Irr acción de reclawración de estado.-El 
art. 347 declara que la acción que compete al hijo para reclamar su es- 
tado es imprescriptible para él y sus descendientes. Por lo tanto, no sólo 
durante la vida del hijo podrá éste reclamar su estado, según los dile- 
rentes casos que ya analizamos, sino también sus descendientes, sin limi- 
tación de grado, bien porque aquél tuvo la posesión de estado o porque 
se pretenda contradecirla o impugnar su acta de nacimiento. 

Píanioi, ob. cit., t. 11, pág. 131. 

Para los demás herederos y los acreedores, legatarios y donatarios 
del hijo, la acción sí es prescriptible, porque si el hijo muere antes de 
cumplir veinticinco años, o pierde la razón antes de llegar a esa edad y 
muere sin haberla recuperado, sus demás herederos que no sean sus des- 
cendientes, podrán intentar 'la 'acción de reclamaciún de estado o conti- 
nuar la ya intentada por el hijo, o defender la poscsión de estado que 
tuvo, para cuyo efecto sGlo gozan de un término de cuatro años. Dice 
el articulo 348: "Los demás herederos del hijo podrán intentar la acciSn 
de que trata el artículo anterior: 1.-Si el hijo lia muerto antes de cum- 
plir veinticinco años; 11.-Si el hijo cayó en demencia antes de cumplir 
los veinticinco años y murió después en el mismo estado." El artículo 
349 estatuye que: "Los herederos podrán continuar la acción intentada 
por el hijo, a no ser que éste se hubiere desistido formalmente de ella, 
o nada hubiere promovido .judicialmente durante un año contado desde 
la última diligencia. También podrán contestar toda demanda que tenga i 

por objeto disputarle la condición de hijo nacido de matrimonio". 

Píanioí, ob. cit., t. 11,- pág. 136. 
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Por íiltimo, eii cl artículo 351 se dispone: "Las accioncs de que ha- 
blan los tres artículos que preceden, prescribcii a los cuatro años. contados 
desde cl fallecimiento del Iiijo." En estos artículos se está refiriendo la 
ley a los clen-irís herederos que no sean descendientes, a los acreedores, 
legatarios y doi-imitarios del hijo. 

3.-C~Úcter /~el:rortnlí.vh!ro de lu acción de rerlanración de estado.-- 
Las considcraciones quc anteceden demuestran que la acción es pcrsona- 
lísima durante la vida del hijo; perdicndo este carácter a su muerte. 
Viviendo el hijo, ni siquiera sus descciidientcs para quiencs la acción es 
imprescriptiblc, podrían reclamar, y así como viinos que es personalísima 
la acción del marido para impugnar la legitimidad rnieritras él viva, pero 
a su ~nuerte podrlín hacer la impugtiacióii sus herederos, así tambibn 
respecto de la acción de reclamación de estado, sólo el hijo podrli inteii- 
tarla durante su vida. 

Pianiol, ob. cit., t. 11, págs. 134 y 135. 

Los acreedores, los legatarios y los donatarios del hijo, si éste no 
dejó bienes suficientes pira pagarles, tarnbibn podrán deducir la acción 
correspondiente. 

4.-Carácter j~trrln.rigille de la acrión de reclamadón de estado.- 
Según el artículo 338, no puede haber sobre la filiación ni transacción 
ni compromiso en árbitros., La transacción es un contrato por virtud del 
cual las partes haciéndose recíprocas concesiones evitan una controversia 
futura, o dan término a una controversia judicial ya existente. Por lo 
tanto, toda transacción supone que se trata de derechos o de situaciones 
dudosas, discutibles. Por ejemplo, se estrí discutiendo sobre la posesión 
o la propiedad en un juicio. La partes hacen una transacción consistente 
en recíprocas concesiones. Supongaiiios, para que en el bien objeto de 
la disputa, se aplique al actor las dos terceras partes y al demandado la 
otra tercera parte. O si ambas partes creen tener derechos iguales, fun- 
dados en títulos de igual calidad, pueden llevar a cabo la transacción, 
adjudicándose la cosa por mitad. Justamente el carácter dudoso de los 
derechos o de las obligaciones, hace que las partes se hagan recíprocas 

t concesiones, bien para terminar ya un juicio que está tramitándose ante 
los tribunales o para evitar una controversia futura. 

En materia de filiación y, por consiguiente, por lo que se refiere 
a la posesión de estado de hijo legítimo, la ley no permite una transac- 
ción. Porque no se trata de intereses patrimoniales en los que el hijo 
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pudiere aceptar determinados efectos jurídicos y renunciar a otros. Ade- 
más, es indivisible su posesión de estado, sil calidad de hijo. N o  puede ser 
y no ser al mismo tiempo hijo legitimo frente a sus padres. No podría 
considerarse ccjrno hijo legítimo, sólo para el derecho de llevar el ape- 
llido, pero no para tener el trato de hijo legítimo o la condición social 
de tal y toda esa. serie de consecuencias no valorizables en dinero. Sería 
además inmoral, ilícito, el pacto por virtud del cual los padres con el 
presunto hijo celebrasen un contrato para que se hicieren recíprocas con: 
cesiones. Para que en determinados aspectos al hijo se le considerase 
como tal y en otros aspectos no tuviese esa :alidad. Por eso la ley vuelve 
a repetir, al tratar de la transaccibn, que no puede celebrarse estc con- 
trato ni sobre el estado civil de 1:is personas ni sobre la filiación. En 
el artículo 2948 se dicc: "No se puede transigir sobre el estado civil de 
las personas, ni sobre la validez del matrimonio." En el 2949 agrega: 
"Es válida la transacción sobre los derechos pecuniarios que de la decla- 
ración de estado pudiesen deducirse en favor de una persona, pero la 
transacción en tal caso no importa la adquisición de estado." 

C A P I T U L O  V I 1  

DE LA LEGITIMACIÓN 

d' 
1.-Definiciórz.-Podemos definir la legitimación como aquella si- 

tuación jurídica por virtud de la cual mediante el subsecuente matrimonio 
de sus padres, se atribuye a los hijos naturales el carácter de legítimos, 
con todos los derechos y obligaciones q u e  corresponden a esta calidad. 

Messineo, ob. cit., t. 111, pág. 144. 

dJ' 
2.-Fusión de actos jurídicos.-La legitimación puede implicar una 

fusión de dos actos jurídicos consistentes en el reconocimiento que lleven 
a cabo los padres del hijo natural y en el matrimonio que tealicen después 
de haber nacido o sido concel>idos los hijos naturales. Esta es la forma 
normal en que opera la legitimación, de tal manera que no basta sólo 
que los padres de un hijo natural nacido o simplemente concebido ce- 
lebren matrimonio, sino que se requiere además que reconozcan al hijo 
ya nacido o que está simplemente concebido. Por esto, los artículos 354 
y 3 5 5  del Código Civil vigente, respectivamente disponen: "El matri- 
monio subsecuente de los padres hace que se tengan como nacidos de ma- 
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matrimonio y el hecho jurídico de la no impugnación del hijo, para que 
quede legitimado por ministerio de la ley. Ya hemos precisado los casos 
en que inCluso el marido no podrá impugnar al hijo, si conoció el em- 
barazo de su futura consorte, exigiendo la ley un principio de prueba 
por escrito o si presentó al hijo al Oficial del Registro Civil, sin impug- 
narlo en el momento de la presentación, scgún los términos del artículo 
328, que se refiere precisamente al hijo nacido dentro de los ciento 
ochenta días de celebrado el matrimonio de su madre. 

Planiol, ob. d., t. 11, págs. 214 y 215. 

u."' 
5.-Legitimación por sei?tencia y matrimonio.-No sólo en nuestro 

derecho existen esas dos formas de legitimación que se constituyen res- 
pectivamente por el matrimonio y el reconocimiento expreso, o por el 
matrimonio y el reconocimiento tácito de los padres, sino que también 
existe una tercera, aunque la ley no la reconozca expresamente, que es 
aquella en la cual por virtud de una sentencia se haya declarado ya la 
paternidad y la maternidad, aun cuando no haya habido reconocimiento 
expreso o tácito, si después aquellos padres celebran matrimonio y no 
hacen declaración alguna en cuanto a reconocer al hijo que ya había ob- 
tenido una sentencia favorable. Nos fundamos para sostener que existe 
esta otra forma de legitimación que combinaría la sentencia en la cual se 
declare la paternidad y maternidad, simultáneamente o por separado, con 
el matrimonio de los padres,' en que aquella sentencia hace veces de re- 
conocimiento. Es decir, respecto de los hijos naturales, la filiación puede 
establecerse de dos maneras: por el reconocimiento de los padres, o por 
una sentencia que declare la paternidad o la maternidad. La ley regula 
en qué casos pueden investigarse la paternidad y la maternidad. Dice el 
artículo 360: "La filiación de los hijos nacidos fuera de matrimonio re- 
sulta con respecto a la madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto 
del padre, sólo se establece por el reconocimiento voluntario o por una 
sentencia que declare la paternidad." 

6.-Historia breve de la 1egitinzaciórz.-En derecho romano la legi- 
timacjón existió tanto por subsecuente matrimonio, como por decreto 
imperial, por "rescrito del príncipe," o en general, por mandato del so- 
berano. Pero se necesitó que la iglesia católica influyese ya en los últimos 
tiempos del derecho romano, para que bajo Constantino se admitiera la 
legitimación por subsecuente matrimonio. Posteriormente, Justiniano es- 
tableció la legitimación por decreto imperial, o acuerdo del príncipe. 

Cicu, ob. cit., págs. 189 y 190. 
Planiol, ob. cit., págs. 207 y 208. 
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El derecho canónico aceptó también el reconocimiento por el sub- 
secuente matrimonio, o por las cartas papalcs. El Papa, así como en el 
decreto del príncipe, podría considerar, por una determinación, legiti- 
mado al hijo. 

En el derecho laico se abandona el sistema de 1s legitimación por 
decreto papa1 y en los regímenes democráticos por rescrito del príncipe. 
En el derecho francGs, desde la primera Constitución francesa de 1791, 
no se acepta la legitimación por decrcto del príncipe, como se le venia 
dominando, o como podríainos decir, por resolución del jefe del Estado. 

7.-Código C i d  de 1884.-En nuestro Código de 1884 encontra- 
mos, sólo la legitimación por subsecuente matrimonio, reguliiidola de 
manera m$ extensa que el Código vigente. Todavía en el Código ante- 
rior late el principio iiij~isto que en derecho francés prohibió la legitima- 
ción de hijos, adulterinos e Bricestuosos, y que sólo por una obra morali- 
zadora de la jurisprudencia francesa, contra un precepto expreso, se fue 
Pste derogando paulatinamente. 

Planiol, ob. cit., t. 11, págs. 209 y 210. 

En nuestros Códigos anteriores se mantenía veladamente este prin- 
cipio, porque se dispuso ~ u e  sólo los hijos natiirales podrían ser legiti- 
mados cuando hubieren sido concebidos en una fecha en que el matri- 
monio de los padres pudiere haberse celebrado. Es decir, que no hubiera 
el impedinlento de adulterio ni el de incesto. El art. 325 del Código 
de 1884 disponía: "Sólo pueden ser legitimados los hijos iiaturales," 
y en el 328: "Son liijos naturales, los concebidos fuera de matrimonio 

t en tiempo en que el padre y la madre podían casarse aunque fuera con 
dispensa." 

8.-Código Civd vigente.-Este ordenamiento ya no comete la in- 
famia de legitimar el matrimonio de los adúlteros y de aquellos parientes 
cn donde por la naturaleza de su parentesco colateral, cabe !a dis- . 
penca y, sin embargo,, negar el beneficio de la legitimacián para los hijos ,' 
que por ningún motivo pueden crear algún problema, supuesto gue ya - 

. > sus padres decidieron casarse, y al hacerlo, su matrimonio o está .afecta- 
do de nulidad relativa y después queda convalidsdo, o bien, se lega 
vencer el impedimento de la dispensa y desde un principio tiene validez. 
Por eso, en la actualidad, el Código en vigor permite en términos ge- 
nerales la legitimación sin hacer distingos como ya no los viene haciendo' 
respecto de hijos adulterinos o incestuosos, y sólo nos dice: "El matri. 
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monio subsecuente de los padres hace que se tengan como nacidos de 
matrimonio a los hijos habidos antes de su celebración." 

C A P I T U L O  V I 1 1  

' 'J 
; iación 1 .-Concepto de' filr'.?rión namd.*-1-kmos dicho que por f '1' 

natuial se entiende el vínculo que une al hijo con sus progenitores que 
no Se han unido en n?ct;imonio. Esta situación se lia considcrrido tradi- 
cionalmc~ite cn dos formas: a) .-LJna relacih jurídica lícita que piodiicía 
determinadas consecuencias si los padres del hijo natural pudieron legal- 
mente celebrar matrimonio, por no existir ningún impedimento; y b) .- 
Una relación ilícita si los padres estaban legalmente impedidos para ce- 
lebrarlo, por virtud del parentesco o de la existencia de un matrimonio 
anterior respecto de alguno de ellos o de ambos, dado que entonces los 
!iijos habidos en esa unión se cmsideraban incestuosos o adulterinos. 

En el derecho curopeo.se coloca a los hijos naturales en una condi- 
ción jurídica injusta, por su absoluta ii~ferioridad frente a los hijos le- 
pítimos, a difercncia de nuestro, derecho que admite la equiparacibn de 
ambas categorías y sólo requiere que se pruebe debidamente la filiación 
natural. Vi-ase lo que dicen Cicu, para el derecho italiano y Puig Peña, 
para el espariol: 

* Puig Peña, ob. ci t . ,  t .  11, v. 11, pág. 39; Cicu, ob. ch. ,  pág. 212.  
*. 

C 
S/ 2.-Hijos nattlrales simpler, uduljel-im.~ e irzcesj~~o.ro.r.-Se denomi- 

nabap hijos naturales simples, aquellos que nacían de una unión extra- 
matrimonial en la que no iiubiese impedimento, ni en razón del paren- 
tescaj ni de un enlace anterior, para celebrar el matrimonio. 

Otro tipo de impedimentos, por ejemplo, la falta de edad, la 
: enajenación mental, la impotencia incurable para la cópula, la violencia, 

el atentado contra la vida de uno de los consortes para casarse después ' 'con él que quedase libre, etc., no manchaban la calidad simplemente 
natural del hijo, supuesto que la condición que se consideró deshonrosa 
sólo se atrlbuía por aquellos impedimentos que hubiesen convertido la 
unión de los padres en incestuosa (en razón del parentesco consanguíneo 
en Iínea recta, en línea colateral entre hermanos, o entre tía y sobrino, 
sobrina y tío, no dispensado), o cn ~dulterina, porque existiera un ma- 
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trimonio no disuelto, aún en los casos en que de buena fe, como. ocurre 
en el matrimonio putativo, se desconociese la existencia de ese matrimo- 
nio, o se considerare que ya había quedado disuelto por la muerte sim- 
plemente presunta, no real, de uno de los cónyuges. 

Puig Pciía, ob. d., t. 11, v. 11, págs. 41 y 42. 

En el Código Civil vigenté se ha borrado hasta donde le fue posible 
al legislador esta clasificación que e11 sí misma resultó odiosa, incluso 
para quienes la toleraron en el.campo de la doctrin:~ o la jurisprudencia, 
o para los legisladores que la admitieron, como pasó en todos los Códigos 
Civiles del siglo pasado, pues se reconoció que no debe mancharse la 
existencia de un ser humano desde su origen, pasa que su calidad de hijo 
incestuoso o adulterino lo perjudique toda su vida. Tiene que admitirse 
por la ,fuerza misma de las cosas, que en ciertos casos la condición del 
hijo tendrá que ser distinta según sea simplemente natural o nazca de 
una unión incestuosa o adulterina. 

E1 Código >Civil vigente prohibe, no obstante, que en el acta de na- 
cimiento se haga constar que el hijo es incestuoso o adulterino, o slgiina 
circunstancia de la que se í!esprendiese, por ejemplo, su calidad de in- 
cestuoso, revelando ambos padres al presentar al hijo que se encuentran 
e n  grado de parentesco de hermanos, de ascendientes y descendientes, 
pues aun cuando no se empleara el calificativo de hijo incestuoso, tendría 
que inferirse de esa circunstancia. También el Código prohibe, por ra- 
zones evidentes, para evitar el esrindalo, que en el acta de nacimiento 
de un hijo que pudiere resultas adulterino (incluso si la mujer casada 
reconociere el adulterio, o lo hubiere confesado jiidicialmente, o resultase 
de una sentencia civil o penal), se haga constar esa calidad en sil acta de 
nacimiento-. 
/--y#+- 4 

3.-Pruebct de la pternidad natural.-Por cuanto a la prueba de la 
filiación natural, se presentan gravísimos problemas en virtud de que 
respecto a la paternidadano podemos nunca partir, fuera de casos excep- 
cionales que después mencionaremos, de esa presunción que en el mu- 
trimonio atribuye el hijo de la mujer casada, al marido. Como la pater- 
nidad es un hecho que no puede comprobarse objetivamente como la 
maternidad (mediante el parto y la identidad del hijo), tendrá que pre- 
sumirse en el matrimonio, ante una situación normal de la vida humana. 
Es lógico inferir que los hijos de la mujer casada sean hijos de su marido, 
y aun cuando se admita la posibilidad del adulterio y, por lo tanto, de que 
el marido impugne la legitimidad, tendrá éste que rendir pruebas con- 
vincentes que destruyan la presunción legal. 
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Cuando no exista matrimonio, generalmente no hay base alguna 
para poder inferir de la maternidad, la paternidad. Por esto en principio 
la prueba de la paternidad sólo podía lograrse a través del reconocimiento 
voluntario que hiciere el padre, estando prohibida la investigación de la 
paternidad. 

"No es aplicable a la filiación natural la presunción de paternidad ni la 
presunción de concepción. La primera, porque falta la base, que es el matrimonio 
de los padres; la segunda, porque se halla establecida evidentemente en favor de 
la legitimidad." (Cicu, ob. cit., pág. 212). 

Exceptuando las diferencias que la misma naturaleza de ambas fi- 
liaciones (legítima y natural) impone, en nuestro derecho se conceden 
iguales derechos a los hijos legítimos y a los naturales reconocidos o cuya 
filiación se ha probado debidamente y declarado por sentencia en el juicio 
de investigación de paternidad o maternidad. Para los efectos de la pa- 
tria potestad, de la herencia, de los alimentos, de los impedimentos para 
celebrar matrimonio (por razón de parentesco legítimo o natural) la 
equiparación es absoluta y completa. 

4.-Diver~idud de sistevza~ en la investigación de la paternidad.-En 
el Código francés en principio se prohibió la investigación de la pater- 
nidad, aunque hubiere ciertas circunstancias que como el concubinato, 
la violación, el estupro o la posesión de estado de hijo, permitiesen pre- 
sumir que cierto hombre engendró al hijo de una mujer soltera. La única 
excepción que admitió ese ordenamiento fue la relativa al rapto, pero 
tuvo escasas aplicaciones. Por razones que se consideraron de moralidad 
social, para evitar escándalos, a su vez que chantajes, pruebas falsas, 
testigos sobornados. maniobras de aventureros. etc., se prohibió que se 
pudiera investigar la paternidad. 

Felipe Sánchez Román, Estudios de Deverbo Civil, 2% ed., Est. Tipográfico 
"Sucesores de Riradeneyra", Madrid, 1912, t. V, v. 11, págs. 993 y 994. 

En los códigos modernos, y así lo admite nuestro Código Civil vi- 
gente y lo reconoció la Ley de Relaciones Familiares de 1717, la pater- 
nidad sí puede investigarse en los casos en que haya elementos para poder 
sospechar que determinado hombre es el padre, como ocurre en el con- 
cubinato, y así como en el matrimonio se presume que es el marido 
quien engendra a los,hijos que tenga su esposa, en el concubinato, dentro 
de la vida marital bajo el mismo techo, con el trato sexual continuo, se 
presume que el concubina es quien engendra a los hijos que tenga la con- 
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cubina después de los ciento ochenta días de iniciado el concubinato, o 
dentro de los trescientos días siguientes a la fecha en que terminó.. 

Federico Puig Peña, ob. cit., t. 11, v. 11, págs. 5 3  y 54. 

En los casos de rapto, estupro, o violación, cuando la fecha de esos 
delitos coincida con la probable de la concepción, hay también un dato 
que hace presumir la posibilidad humana de que el responsable sea el 
padre, o también, cuando exista la poscsih de estado a través del trato 
que dé el presunto padre, considerando al hijo de una mariera expresa 
o tácita como suyo, por cuanto que permita que lleve su apellido. lo 
considere en su familia como su hijo, provea a su educación, subsistencia 
y establecimiento; o finalmente, c~ianclo haya un principio de prueba, 
generalmente por eicrito, para deducir la paternidad. Por ejemplo, el 
hombre ofrece a la mujer embarazada llevar a cabo todos los gastos 
mando nazca el hijo, o bien, si se prueba que él los afrontó en la ma- 
ternidad correspondiente. 

En ciertos casos, es pcsible que exista una prueba escrita y expresa, 
reconociendo al hijo; pero puedc ser indirecta, por ejemplo, insinuar el 
aborto, y de ese consejo inmoral y delictuoso se desprende que existe 
interés en que desaparezca aquel ser, por haberlo engendrado. La prueba 
indirecta que se desprende de afrontar los gastos durante el embarazo 
y el nacimiento, o los subsecuentes para el cuidado del hijo, tamhih 
es un elemento que hace probable la paternidad en unión con otros que 
el juez estimará. 

Federico Puig Peña, ob. ch. ,  t. 11, v. 11, págs. 5 5  y 56. 

5.~~mestigacióuz de la p a t e ~ n i d d  e12 el antigzlo derecho.-En el 
antiguo derecho existió la posibilidad de que las mujeres solteras quc 
tenían hijos, pudieran elegir, generalmente dentro de aquel!os honhres 
con los cuales tuvieror? relaciones, unas simplemente amorosas sin l!egar 
a ser sexuales, otras siendo sexuales, al hombre que mejor les conviniera 
para padre de su hijo. 

Fueron una verdadera plaga, como decían los autores, las demandas 
de las madres solteras frente a hombres ricos, acaudalados, o q w  goza- 
ban de cierta posición, y se llegó al extremo de aceptar que si se tratab?. 
del primer hijo, por existir la presunción de que la mujer era virgen 
cuando tuvo relaciones con el hombre a quien imputaba la paternidad, 
bastaba su dicho para condenarlo provisionalmente al pago de todos los 
gastos que ocasionaba el embarazo y el nacimiento; pero tenía que ren- 
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dir despues pruebas convincentes respecto a la paternidad, para obtener 
una sentencia favorable. 

Por esto, en el Código Civil francés se consideró conveniente supri- 
mir estas demandas escandalosas, y sólo en el caso de rapto se permitió 
la investigación de la paternidad. 

Planiol, ob. cit.,- t. 11, pág. 189. 

J 6.-La investigación de Id paternidad a través de la jz~riiprudenciaa 
frc2rzcesa.-La obra constante de los escritores, de los literatos, de los 

. filósofos, de los humanistas, poco a poco fue creando una idea contra- 
ria en la sociedad francesa que preparó la obra de la jurisprudencia al 
aceptar excepciones a la prohibición estatuida en el Código, a través 
del siguiente procedimiento indirecto: La mujer soltera que tenía un 
hijo no podía investigar la paternidad, pero sí podía demandar al hom- 
bre que por su conducta ilícita le causó daños y perjuicios, al seducirla 
o engañada con una falsa promesa de matrimonio, creándole por su per- 
fidia, los problemas económicos inherentes a la maternidad. La juris- 
prudencia encontró en realidad una vuelta para lograr lo que deseaba, 
sin violar expresamente el precepto que prohibía la investigación de la 
paternidad. Se permitió que por lo menos la mujer soltera que tenía un 
hijo, pudiera exigir del hombre que señalaba como padre del mismo, una 
indemnización, consistente en el pago de los alimentos del hijo, más los 
daños que le hubiere causado, y para que su acción pudieie prosperar, 
tendría que rendir pruebas tendientes a investigar la paternidad. Ya no 
bastaba el simple dicho de la mujer para hacer responsable al hombre 
que eligiese. Tendría que demostrar, por ejemplo, cierto tipo de relacio- 
nes, para presumir de las mismas, según el grado de intimidad que hubo, 
la relación sexual. 

Considera ~ánche i  Román que la prohibición de investigar la paternidad, 
como inexactainente se afirmó en el siglo pasado, no "puede reputarse general y 
casi de derecho común en las legislaciones de los pueblos cultos. La inexactitud 
de esta afirmación se comprueba sin más que observar cuáles son los paises y las 
legislaciones que proscriben o admiten, con más o menos restricción, la investi- 
gación de la paternidad, aparte la rectificación que a las aplicaciones de ese sen- 
tido prohibitivo van oponiendo las declaraciones de la jurisprudencia francex. 
e italiana, cuyos Tribunales, sobre todo los de Francia, no se acomodan estricta- 
mente al texto legal, si bien para no manifestarse en una situación plenamente 
contraria a la ley, establecen que la prohibición de investigar la paternidad para 
obtener la declaración de filiación y todos sus efectos, es cosa distinta de la ac- 
ción de daños e intereses, otorgada a la mujer seducida bajo promesa de futuro 
matrimonio, con el fin de obtener la reparación de aquel hecho culpable del hom- 
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bre que la sedujo y los alimentos de la prole ilegítima, cuando resultara probado 
que éste era el autor del embarazo y de él dimanara aquella prole." (Felipe Sánchez 
Román, E~tudjos de Derecho Civil, 20 ed., Est. Tipográfico "Sucesores de Ri- 
vadeneyra." Madrid, 1912, t. V, v. 11, pág. 994). 

k 7.! td .ley. francesa de 1912 en manto a la investigación de la pa- 
ternidad.-Fue hasta 1912 cuando ya expresamente se permitió en Fran- 
cia la investigación de la paternidad. Los casos en que la ley de 1912 
permite investigarla, son los siguientes: lo., Concubinato notorio. 20.- 
Violación o rapto de la mujer, si su fecha coincide con la probable con- 
cepción del hijo; 30.-Seducción dolosa de la mujer, 40.-Existencia de 
un prhcipio de prueba por escrito del que se desprendiera un reconoci- 
miento expreso o tácito por parte del hombre respecto a su paternidad, 
50.-Proveer por un determinado hombre a la subsistencia y educación 
del hijo. 

Planiol, o&. cit., t. 11, pág. 191. 

"Primer caso: rapto (enlevement) o violación.-Por excepción al 
principio de la prohibición, el Código de 1804 permitió la investigación 
de paternidad en caso. de rapto, cuando la +oca de la concepción coin- 
cide con la de éste (art. 340). Esta excepción, única por mucho tiempo, 
ha tenido tan pocas aplicaciones prácticas, que solamente se citan tres 
sentencias relativas a ella." 

"Segundo caso: Seducción dolosa.-La Ley de 1912, inspirada por 
la jurisprudencia relativa a la reparación de la seducción, admite la in- 
vestigación de la paternidad, en el caso en que la madre haya sido víc- 
tima de una seducción realizada con ayuda de maniobras dolosas. El texto 
se refiere, entre estas maniobras, al abuso de autoridad, que hablando 
propiamente, no constituye un dolo, y a la promesa de matrimonio o 
esponsales." 

"Tercer caso: Confesión escrita de paternidad.-La confesión del 
padre es una prueba directa, pero cuando no existe bajo la forma de un 
reconocimiento, está sometida a las facultades discrecionales de aprecia- 
ción de los tribunales. El art. 340-30. decide que la confesión solamente 
sirve de base a la declaración judicial de paternidad. Debe hallarse con- 
tenida en una carta o documento privado que emane del padre, siendo 
necesaria la presentación de este escrito." 

"Cuarto caso: Concubinato notorio.-Cuando dos personas han vi- 
vido maritalmente, en el período legal durante el cual ha sido posible 
la concepción, puede declararse judicialmente la paternidad. En este 
caso el legislador se ha inspirado en la presunción de paternidad estable- 
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cida por el Código Civil para la filiación legítima, pero esta presunción 
no tiene el carácter de legal. Dada la frecuencia de las uniones libres, 
este caso es de gran aplicación. 

El concubinato debe ser notorio, no porque esta notoriedad haga 
verosímil la paternidad, sino porque su prueba será más segura." 

"Quinto caso: sostenimiento y educación del hijo.-Cuando una 
persona prové total o parcialmente, como padre, a los gastos de mante- 
nimiento y educación de otra, su conducta se considera como una con- 
fesión tácita de paternidzd. En las discusiones de la ley se confundih 
erróneamente este hecho con la verdadera posesión de estado." (Planiol, 
ob. cit., pigs. 191 a 196). 

PJ 
8.-La investigación de la pdternidad elz nuestro derecho.-Nosotros 
'u" 

tenemos unos casos idénticos y otros análogos. Desde luego admitimos 
la investigación de la paternidad cuando haya no sólo violación o rapto, 
sino también estupro, si la fecha del delito respectivo coincide con la 
probable de la concepción. 

Transcribiremos a continuación dos preceptos del Código Penal vigente en 
el Distrito y Territorios Federales que respectivamente definen los delitos de es- 
tupro, violación y rapto. 

Art. 262.-A1 que tenga cópula con mujer menor de dieciocho años, casta 
y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de la seducción o engaño, se 
le aplicarán de un mes a tres años de prisión y multa de cincuenta a quinientos . . pesos. 

Art. 265.-Al que por medio de la violencia física o moral tenga cópula 
con una persona sin la voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo, se le aplicará la 
pena de uno a seis años de prisión. Si la persona ofendida fuere impúber, la pena 
será de dos a ocho años. 

Art. 266.-Se equipara a la violencia, la cópula con persona privada de razón 
o de sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra causa no pudiere resistir. 

Art. 267.-Al que se apodere de una mujer, por medio de la violencia 
física o moral, de la seducción o del engaño, para satisfacer algún deseo erótico- 
sexual o para casarse, se le aplicará la pena de seis meses a seis años de prisión 
y multa de cincuenta a quinientos pesos. 

Art. 268.-Se impondrá también la pena del artículo anterior, aunque el 
raptor no emplee la violencia ni el engaño, sino solamente la seducción y con- 
sienta en el rapto la mujer, si ésta fuere menor de dieciséis años. 

Art. 269.-Por el solo hecho de no haber cumplido dieciséis años la mujer 
robada que voluntariamente siga a su raptor, se presume que éste empleó la 
seducción. 

Además de estos tres casos, por violación, rapto o estupro, se podrá 
investigar la paternidad cuando exista concubinato notorio. Pero reque- 
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rimos de manera expresa que ese coilcubinato sea viviendo ambos con. 
cubinos bajo el mismo techo. N o  admitimos el caso de seducción dolosa 
ni la simple obligación de dar alimentos y de cumplir con ellos, pero en 
cambio, sí reconocemos que se investigue la paternidad ante ia prileba 
de la posesión de estado frente a un presunto padre, que no sólo se acre- 
dita en virtud de los alimentos sino sobre todo por el trato que dé al pre- 
sunto hijo, coasiderándolo como tal. 

Por último, admitimos como en 13 ley francesa, que la paternidad 
podrá investigarse si hay un principio de prueba; pero ya no requerimos 
que sea por escrito, y esto tiene la ventaja de permitir una gran flexibilidad 
en cuanto a las pruebas que puedan rendirse, que generalmente para hom- 
bres incultos que incluso no soben escribir o para aquellos que quieran 
eludir su responsabilidad, nunca zparecerá la prueba escrita, pero sí ha- 
brá presunciones muy graves que puedan autorizar 21 juez para declararla. 
Por ejemplo, como se hacia en el antiguo derecho, ante la conducta del 
hombre con motivo del parto, al afrontar los gastos en el sanatorio res- 
pectivo, entendiéndose con el médico o la partera. Por eso sería injusto 
exigir siempre, como ocurre en Francia, un principio de prueba por es- 
crito que provenga del presunto padre, en el que de manera directa o in- 
directa tenga que reconocer la paternidad. Generalmente los consejos 
escritos para provocar el aborto, los tribunales franceses los estiman co- 
mo prueba por escrito de la cual se puede presumir la paternidad en 
relación con otras pruebas, por ejemplo, la de testigos, en el sentido de 
que aquel que da el consejo de aborto es el que ha sostenido relaciones 
amorosas con esa m~zjer. 

En nuestro derecho, el art. 382 dice: "La investigación dc la patei- 
nidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, está permitida: 1.-En 
los casos de rapto, estupro o violación, cuando la @poca del delito coin- 
cida con la de la concepción. 11.-Cuando el hijo se encuentra en la 
posesión de estado de hijo del presunto padre. 111.-Cuando el hijo haya 
sido concebido durante el tiempo en que la madre habitaba bajo el mis- 
mo techo con el pretendido padre, viviendo maritablemente. 1V.-Cuando 
el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el pretendido pa- 
dre." En estas cuatro fracciones en realidad se comprenden seis casos, 
porque en la primera hay tres: rapto, estupro o violación, y ya en las 
siguientes, 1z posesión de estado, el concubinato, o la existencia de una 
prueba contra el pretendido padre. 

El art. 383 admite en materia de concubinato, las mismas presun- 
ciones que ya conocernos para el matrimonic: "Se presumen hijos del con- 1 

cubinario y de la concubina. ¡.-Los nacidos después de ciento ochenta 
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días contados desde que comenz6 el concubinato. 11.-Los nacidos dentro 
de los trescientos días siguientes al en que cesó la vida común entre el 
concubinario y la concuhina." 

En el art. 384 se define la posesión de estado para investigar la pa- 
ternidad, la cual no requiere los tres elementos clásicos de nombre, trato 
y fama, pues basta con el trato del presunto padre o de la familia pa- 
tema, pero se agrega que éste hubiera proveído a la subsistencia, educa- 
ción y establecimiento del hijo. Dice así: "La posesión de estado, para 
los efectos de la fracción 11 del art. 382, se justificará demostrando por 
los medios ordinarios de prueba, que el hijo ha sido tratado por el presun- 

- to padre o por su familia como liijo del primero, y que éste ha. proveído 
a su subsistencia, educación y establecimiento." 

Federico Puig Peña, ob. cit., t. 11, v. 11, pSgs. 47 a 50. 

Por último, el art. 387 expresamente prohibe un medio que la ley 
francesa de 1912 reconoce para investigar la paternidad o sea, el hecho 
de dar alimentos al reclamante, que no lo autoriza para de ahí poder 
investigar la paternidad. Dice así el precepto: "El hecho de dar alimentos 
no constituye por sí solo prueba, ni aún presunción de paternidad o 
maternidad. Tampoco puede alegarse como razón para investigar éstas." 
Es peligroso, como la hace la ley francesa de 1912, que por dar alimentos 
después se pueda investigar la paternidad. Esto motivaría, por ejemplo, 1 

que en ciertos casos, cuando por un espíritu de caridad, de amistad o de 
parentesco, se auxilie a un menor, re lleve el riesgo de que después, por 
aquellos auxilios permanentes en calidad de alimentos, se impute la pa- 
ternidad, y se admita una demanda de investigación de la misma, que 
prosperaría, demostrándose el hecho. 

J 9.-lntfestigación de 1a maternidad.-Si la investigación de la pa- 
ternidad está limitada a los seis casos que enumera el artículo 382 del 
Código Civil, por las razones que ya expusimos, en cambio, la inve4ti- 
gación de la maternidad es absolutamente libre en principio y se puede 
acreditar por todos los medios ordinarios de prueba, justificando el parto 
y la identidad del hijo. 

En el derecho francés no se admite una absoluta libertad de prueba 
en la investigación de la maternidad, pues no se reconoce la posesión de 
estado en cuanto a la madre, como prueba de la misma, a diferencia 
de lo que permite iiuestro derecho. Tan~poco exigimos nosotros que exis- 
ta un principio de prueba por escrito, como lo requiere el artículo 341 
del Código francés. 

Planioi, ob. cit., t. 11, págs. 204 a 205 



Sólo se impone una limitación para investigar la maternidad en 
nuestro derecho o sea, cuando se pretende imputar el hijo a una mujer 
casada, considerándolo como hijo natural y, por consiguiente, afirmando 
que es un hijo adulterino. Cuando el marido hubiese desconocido al hijo 
y exista sentencia que declare la ilegitimidad del mismo, sí podrá inves- 
tigarse la maternidad respecto a la mujer casada, porque debido a la 
impugnación que llevó a cabo el marido, quedó desconocida la presun- 
ción que establece que los hijos de la mujer casada, salvo prueba en 
contrario, se consideran hijos de su marido. Los artículos 360, 385 y 
386 reconocen estos principios para la libre investigación de la materni- 
dad. Dicen así: "La filiación de los hijos nacidos fuera de matrimonio 
resulta, con relación a la madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto 
del padre, sólo se establece por el reconocimiento voluntario o por una 
sentencia que declare la paternidad." "Está permitido al hijo nacido 
fuera de matrimonio y a sus descendientes investigar la maternidad, la 
cual puede probarse por cualquiera de los medios ordinarios, pero la in- 
dagación no será permitira cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una 
mujer casada." "No obstante lo dispuesto en la parte final del artículo 
anterior, el hijo podrá investigar la maternidad, si ésta se deduce de una 
sentencia civil o criminal." La sentencia civil a la que se refiere este último 
precepto, es la de iinpugnación de la legitimidad del hijo por parte del 
marido. La sentencia criminal es la de adulterio de la mujer casada, para 
que ya exista una base a fin de que ese hijo pueda considerarse concebido 
en dicho adulterio. 

Están relacionados con los preceptos citados, los artículos 62, 63 y 
64, así como el 374, que mantienen la misma idea, es decir, impedir, 
según los casos, que se investigue la maternidad imputando el hijo a la 
mujer casada; o que se registre como un hijo distinto del marido, el que 
tuviese aquélla; o bien que se pudiere reconocer por un hombre distinto 
del marido. Es decir, todo ello es en función de los intereses superio- 
res del hijo y del marido, para que el primero pueda defender su legitimi- 
dad y, el segundo, si no lo impugna, impedir que pueda ostentarse como 
padre, otro hombre distinto del marido. 

10.A~ibertad de prueba en la invertigación de la maternidad.- 
Nuestro derecho en una forma absolutamente liberal permite que el hijo 
pueda investigar su maternidad aportando todos los medios ordinarios de 
prueba, sin requerir, como ocurre en el derecho francés, que exista un 
principio de prueba por escrito. 

Planiol, ob. cit., t. 11, págs. 185 y 186. 



Tiene aplicación constante nuestro artículo 385, que permite acre- 
ditar la maternidad con todos los medios ordtnarios dc prueba. En el 
caso de la sucesión intestacla, a su vez el artículo 801 dcl Código de 
Procedinlientos Civiles permite al hijo acreditar su filiación por medio 
de la prueba legalmente posible. Dice así: "Los herederos ab-intestato 
que sean descendientes del finado, podrán obtener la dclaración de su 
derecho justificando con los correspondientes documentos o con la prueba 
que sea legalmente posible, su parentesco con el misnio y con informa- 
ción testimonial que acredite que ellos o los que designen son los únicos 
herederos." Es así como incluso dentro del juicio sucesorio, sin necesidad 
de un juicio especial, se puede acreditar mediante testigos a quienes les 
conste el hecho dgi parto y la ideatidad del hijo. la miternidad que da 
derecho a heredar al hijo natural. 

1 i . x L ~  maternidad puede acreditarse libremente ert cnahpier jrti- 
cio que verse sobre este hecho.--En tanto que la paternidad sólo puede 
ser investigada en el juicio orclinario correspondiente, intentríndose la 
acción en forma, para que la controversia exclusivan~ente se refiera al 
hecho de la paternidad y se demuestre que el caso se encuentra compren- 
dido cn uno de los seis, que enumera el artículo 382, la maternidad puede 
libremente comprobarse tanto en el juicio ordinario especial de investi- 
gación, en cuyo caso la controversia se referirá cxclusivarnente a la fi- 
liación materna, como en el juicio sucesorio de intestado o en el de ali- 
mentos, en donde la cuestión fundamental será el derecho del hijo para 
heredar a la madre o para exigirle alimentos y como un elemento de esa 
acción, se acreditará previamente la maternidad. Por ello no se requiere 
en los juicios sucesorios que primero el presunto heredero tenga que 
seguir un juicio ordinario especial para obtener sentencia que declare 
que la autora de la sucesión es su madre, sino que a través del mismo 
juicio de intestado y en la información testimonial que permite el artículo 
801 del Código de Procedimientos Civiles, acreditará su filiación y, por 
consiguiente, su derecho a heredar a la autora de la sucesión, como tam- 
bién podrá hacerlo en el juicio sumario de alimentos. El juez tendrá que 
admitir las pruebas relacionadas con ese elemento de la acción alimenta- 
ria que se hace consistir en el parentesco en línea recta de primer grado, 
de acuerdo con los arts. 360 y 384, que sólo requieren justificar que el 
reclamante es el mismo hijo que dio a luz la demandada. 

12.-Epoca de ejercicio de las acciones de investigacio'n de la pater- 
nidad y maternidad.-Estas acciones de investigación de la paternidad 
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y de la maternidad, en principio sólo pueden intentarse en vida de los 
padres; pero si hubieren fallecido durante la menor edad de los hijos, 
éstos podrán intentar la acción dentro de los cuatro años siguientes a su 
mayoría de edad, es decir, hasta antes de que cumplan veinticinco años. 
Dice al efecto el art. 388: "Las acciones de investigación de la paterni- 
dad o maternidad sólo pueden intentarse en vida de los padres. Si los 
padres hubieren fallecido durante la menor edad de los hijos, tienen 
éstos derechos de intentar la acción antes de que se cumplan cuatro años 
de su mayor edad." 

J 13.-Sólo el hijo o sus descendieuztes pztedcn ivztelziar la acción de 
investiga~ión de la maternidad.-Permite el artículo 385 que la invcsti- 
gación de la maternidad se lleve a cabo por el hijo o sus descendientes. 
No todos los herederos, por consiguiente, pueden intentarla, sino exclu- 
sivamente sus descendientes. No dice con claridad el precepto si éstos 
pueden también deducir la acción durante la vida del hijo, de manera 
que la misma pudiere favorecer no sólo a éste sino al nieto, al bisnieto, 
etc., que tenga que valerse de ella para demostrar su entroncamiento. 
En materia de alimentos se daría la posibilidad de que directamente el 
descendiente de ulterior grado pudiere acreditar su entroncamiento para 
tener derecho a los mismos. En cambio, en materia hereditaria no se 
podría dar esta posibilidad, porque si vive el hijo, excluye a sus descen- 
dientes en cuanto al derecho de recibir la porción hereditaria correspon- 
diente. Por lo tanto, éstos no pueden conkrrir a la herencia al mismo 
tiempo con aquél. Los descendientes de seguro o ulterior grado sólo 
tienen derecho a heredar por estirpes, es decir, en sustitución del ascen- 
diente premuerto- 

Planiol, ob. cit., t. .JI, pág. 187. 

C A P I T U L O  I X  

DEL RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS NATURALES 

2.-Definición.-El reconocimiento es un acto jurídico unilateral o 
plurilateral, solemne, irrevocable, por virtud del cual se asumen, por aquel 
que reconoce y en favor del reconocido, todos los derechos y obligacio- 
nes que atribuye la filiación. Por consiguiente, son elementos del reconoci- 
miento, los siguientes: a) .-Es un acto jurídico. b) .-Unilateral o plu- 
rilateral. c) .-Solemne. d )  .-Por virtud del mismo, el que reconoce asu- 
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me todos los derechos y obligaciones que la ley impone al padre o a la 
madre, en relación al hijo. 

2.-E1 recottocinziento es un acto jurídico.-El primer elemento con- 
sistente en que el reconocimiento es un acto jurídico, no es generalmente 
aceptado por la doctrina, porque se dice que en verdad el reconocimiento 
no crea derechos y obligaciones, sino que es el vínculo consanguíneo el 
que los crea. En el acto jurídico, por virtud del acto mismo, es decir, 
exclusivamente por virtud de la voluntad de su autor, se crea una situa- 
ción que antes no existía. Por elemplo, en un contrato, las partes exclusi- 
vamente por su voluntad, crean obligaciones. Para el reconocimiento se 
afirma que no es la voluntad del padre o de la madre, la que crea las 
obligaciones, sino que éstas la ley las impone por virtud del vínculo con- 
sanguíneo. De tal manera que el reconocimiento sólo es un medio de 
prueba, no un acto creador de derechos y obligaciones. Por lo que después 
expondremos, se explicará la verdadera naturaleza del reconocimiento, 
como un verdadero acto jurídico 

4 
Manuel Albaladejo García, El Reconocimiento de la Filiación Natural, Edi- 

torial Bosch, Barcelona, 1954, págs. 187 a 196. 

3.-La naturaleza jurídica del reconocimiento en e1 únzbito de ir 
doctrina.-Precisamente es tan importante este aspecto del reconocimiento, 
que el autor español Manuel Albaladejo García, ha publicado una mo- 
nografía denominada: "El Reconocimiento de la Filiación Natural" (Edi- 
torial Bosh, Barcelona, 1954) para exponer todas las teorías y las dis- 
tintas soluciones que fundamentalmente en la doctrina italiana y francesa 

' 

se han dado para explicar la naturaleza jurídica del reconocimiento, Ila. 
mándonos la atencióñ sobre que éste es un problema jurídico en el que 
ni siquiera podemos exponer posturas definidas. No es el. caso de la 
mayoría de los problemas en que es posible presentaz puntos de vista 
en ocasiones contradictorios, opuestos, radicalmente distintos, pero per- 
fectamente definidos. Porque en esta materia existen dentro de cada pos- 
tura posible que podríamos tratar de estructurar, tal cantidad de variantes, 
de distingos, que en rigor es un verdadero laberinto. 

"La naturaleza jurídica del reconocimiento ha sido y es objeto de controver- 
sia, y quizás el punto donde tal controversia sea más intensa y extensa de todos 
los que se discuten en el campo jurídico. En otrosasimplemente se afirma o se 
niega algo, alegsndo razones en ro o contra, pero sin establecer más distinción. 
Mas en éste, a veces ni hay acuer 1 o entre los que atacan una construccibn ni entre 
los que la defienden. Cada uno de aquéllos o de éstos lo hace por razones dis- 
tintas, de tal forma que las teorías se multiplican. Y así, por ejemplo, se niega 
que el reconocimiento sea un negocio jurídico, pero quien lo hace para sostener 
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que es un acto jurídico en sentido estricto, quien para afirmar que es un medio 
de prueba, una confesión, quien para defender que es un acto de poder. O bien, 
se afirma que es tal negocio jurídico, y entonces surge la discrepancia sobre qué 
clase de negocio Sta. 

Los inconvenientes para precisar la naturaleza jurídica de la institución que 
estudiamos, y cl desacuerdo doctrinal sobre la misma, han hecho afirmar entre 
nosotros a D e  Buen que la naturaleza del acto de reconocimiento es compleja y 
puede difícilmente ser definida". (Manuel Albaladejo García, ob. cit., pág. 33) .  

Distinguiremos lo que godría ser la clasificación más simple, par., 
diferenciar tres teorías: l.-L~i d d  recomrimje~l/o corzfesió~2. 2.-Lrt del 
recouocimie)zro admisión y 3.-La dc! ~ecoi~ocimie~~ro decla~ación. 

4.-Recoi~oii?1zie1zto cor2fesiótz.-En esta teoría simplemente se con- 
sidera que el reconocimiento es L I I ~  medio de prueba especial, consistente 
en la confesión que se rinde, judicial o extrajudicial, para dejar estable- 
cido que el que reconoce engendró al reconocido, afirmando que tiene 
la convicción, la certeza o la creencia fundada de que es su progenitor. 
En !a madre dependerá del momento del reconocimiento para tener abso- 
luta certeza en cuanto al mismo, a fin de que la confesión sea apoyada 
por una conviccih plena. Por ejemplo, cuando después del parto pre- 
senta al hijo ante el Oficial del Registro Civil y lo reconoce. O bien, la 
madre que al correr el tiempo cree que el hijo que dio a luz es el que 
en un momento dado reconoce, y entonces su confesión podrá tener mayor 
o menor valor de certeza, de conviccibn, según las circunstancias por 
haber mantenido o no contacto con el hijo. 

Manuel Albaledejo Garcia, ob. cit., págs. 34 a 36. 

5.-Reconocimiento admisión.-Esta teoría supone que quien reco- 
noce quiere admitir y admite que el reconocido es su hijo, para constituir 
la relación jurídica de filiación y convertir una simple relación biológica 
de procreación, en una relación jurídica. Es decir, para conferir un esta- 
do al reconocido y para atribuirse a su vez un estado que antes no se 
tenía, el de ser padre o madre. Implica la creación de una verdadera si- 
tuación jurídica permanente entre el que reconoce y el reconocido, status 
filii o estado de filiación, por cuanto que va a vincular constantemente 
durante la minoría o la mayoría de edad, para una gran variedad de 
consecuencias de derecho, a esos dos sujetos. Al efecto, durante la minoría 
de edad, ese estado de filiación se va a manifestar en el ejercio constan- 
te de la patria potestad. En la posibilidad, por lo tanto, de interferir 
diariamente en la conducta, en la persona y en el patrimonio del reco. 
nocido. El tener obligaciones frente a él, pero también derechos y en 
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ocasiones esta atribución de estado no sólo va a ser en beneficio del hijo 
que se reconoce. Puede serlo, y &te es uno de los problemas más serios, 
en beneficio de quien reconozca, si en un momento dado, por ejemplo, a 
aquel a quien se reconoce menor o mayor de edad, se encuentra en una 
magnífica posición económica. Si el menor, por don de la fortuna, adqui- 
rió bienes de importancia, el reconocimiento puede perseguir esa finalidad 
interesada de exigir despu6s alimentos al hijo que se reconozca, porque 
está en condición de darlos, de llegar a heredar si muriere el hijo. De 
manera que dependerá entonces de la voluntad de quien reconoce crearse 
una situación jurídica bonancible con miras más que de admitir un estado, 
beneficiarse de las consecuencias de tipo patrimonial que tendrá consigo 
atribuirse el carácter de padre o madre. 

En la teoría del reconocimiento admisión, ya no hay un simple me- 
dio de prueba, ya existe un verdadero acto jurídico, por cuanto que hay 
en su autor la intención de crear efectos de derecho al afirmar que ha en- 
gendrado al hijo, al transformar la posible relación simplemente bioló- 
gica, en una relación jurídica cierta, y en un estado jurídico que va a 
originar múltiples consecuencias de derecho. 

Manuel Albaladejo Garcia, ob. cit., págs. 42 y 43. 

6.-Reconocimiento declurución.-Pretende esta teoría tomar de las 
dos anteriores lo que puedan tener de verdad, pero al mismo tiempo ser 
muy flexible, muy amplia, para comprender aquellas otras situaciones que 
no encajan ni en la confesión, ni en la admisión como acto jurídico que 
atribuye el estado de filiación natural, y ello porque se considera que hay 
una declaración de voluntad que puede o no corresponder a la realidad. 

Manuel Albaladejo García, ob. cit., págs. 36 y 37. 

N o  hay una confesión, porque parte de la noble posibilidad de ser 
o no cierta la relación que se declara y si el reconocimiento fuese siem- 
pre confesión, tendríamos que partir de la base que sólo pueden ser reco- 
nocidos los hijos que realmente se hubiesen engendrado. Ahora bien, co- 
mo el derecho no exige prueba previa, o por lo menos que se llegue a 
demostrar con elementos serios de convicción que el que reconoce es quien 
engendró al hijo, sino que el reconocimiento depende de la convicción del 
que reconoce y no de la que se forme un juez, afirma esta tercera teoría 
que en el fondo hay sólo una declaración cierta que tendrá las carac- 
terísticas de una confesión, o declaración que no corresponda a la verdad, 
pero que jurídicamente opera, porque se manifiesta la voluntad con la 
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intención de admitir la relación de paternidad o maternidad, aun cuando 
no existiera. Y entonces ya este aspecto de la declaración acepta la se- 
gunda teoría, cuando hay duda, o hasta cuando hay elementos en contra 
de la convicción misma de quien reconoce, para hacer prevalecer en el 
acto del rcconocirniento la simple declaración jurídica de que se es padre 
o madre, como afirmación que podrá corresponder o no a la verdad. 
También e11 la teoría de la declaración, pueden coincidir, por un lado, la 
confesión como medio de prueba y, por el otro, el acto jurídico como tina 
voluntad que se declara con el propósito de crear consecuencias de derecho. 
Es decir, no prejuzga para inclinarse bien a la tesis de que el reconocimien- 
to sólo es un medio de priieba, o la tesis opuesta de que el reconocimiento 
sólo es uii acto jurídico que libremente crea por la manifestación de 
voluntad de quien rcconoce, los derechos y las obligaciones, sino que 
conjuga las dos manifestaciones para comprender la gran variedad de 
modalidades que presenta el reconocirnicnto como acto confesión y como 
acto admisión. Como medio de prueba y como un verdadero acto jurídico. 

Manuel Albaladejo García, ob. cit., págs. 37 y 38. 

7.-Críticas qtle se ha12 hecho n las teorías expuestas.-Por lo que 
se refiere a la teoría del reconocimiento confesión, que principalmente 
defiende Planiol, se ha pensado que si el mismo fuese un verdadero 
medio de prueba ante la confesión que se rinde para que surta efectos 
como toda confesión en un juicio y, por lo tanto, que se lleva a cabo 
ante un juez y bajo protesta de decir verdad, sólo habría una especial 
forma de reconocimiento, que seria la que nuestro Código Civil llama 
confesión judicial directa y expresa. 

Por otra parte, la confesión se considera que siempre tiene valor 
probatorio en perjuicio del confesante, nunca se le da valor a todo aque- 
llo que beneficie a quien confiesa, porque como es natural, si se fuese 
a atribuir valor en todo lo que se declara en una confesión, la parte en 
el juicio podría mejorar su situación jurídica por el simple hecho de afir- 
mar, por ejemplo, que no es deudor, o que es deudor de una cantidad 
distinta de la que reclama el acreedor, etc. Por esto la confesión sólo 
hace prueba en lo que perjudica a quien la hace. En cambio, el reconoci- 
miento se toma en cuenta no sólo en lo que pudiese crear obligaciones 
y, por consiguiente, perjudicar patrimonialmente a quien reconoce, sino 
también en lo que le beneficie o sea, en los derechos que le atribuye. 
Una vez que el reconocimiento se ha hecho con todos los requisitos le- 
gales, se producen efectos tanto en favor como en contra de quien lo 
hace y, por lo tanto, no puede ser una simple confesión que sólo se to. 
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maría en cuenta en lo que perjudicase a quien reconoce. Es decir, sólo 
para imponerle obligaciones y no para concederle derechos. 

En la segunda teoría, el reconocimiento como una admisión que 
dependa de la voluntad de quien reconoce, para atribuir un estado jurí- 
dico, se considera que esto sería exacto si el reconocimiento no fiiese 
impugnable. Si bastara la voluntad de quien reconoce para atribuir el 
estado jurídico y, sobre todo, para atribuirse el carácter de padre o de 
madre, sin tener los derechos consiguientes. Piénscse por ejemplo, en la 
posibilidad que podría haber para intervenir en la educación de un me- 
nor, para molestar a la madre, para ejercitar una represalia contra ésta, 
y para tener una posibilidad de contacto a través del hijo, en aquel amante 
fracasado, despreciado por la madre, que no tuvo ninguna relación sexual 
con ella, y que después quiere emplear el medio del reconocimiento atri- 
buyéndose la paternidad a sabiendas de que no es el padre, sólo como una 
represalia contra la madre. 

8.-Teoría del reconocinzien~o L - O ~ O  crcto de poder familiar.-Cicu 
afirma que el reconocimiento es en verdad un acto de poder que la ley 
otorga al padre o la madre por considerarlo como un órgano de la fa- 
milia capacitado para exteriorizar esa voluntad. Este autor cree que es un 
poder y, ademzís, un'deber, el que tiene el padre al reconocer al hijo; 
que así como se atribuye autoridad al padre, se le impone la obligación 
de reconocer al hijo. Por eso dice que no es un poder discrecional que 
dependa del arbitrio de quien reconoce, sino una función que la natura- 
leza impone y que el derecho admite. Ahora bien; esta tesis sería correcta 
si se exigiesen pruebas para que el reconocimiento fuese válido a fin de 
demostrar la relación de paternidad o maternidad en su caso, y además 
hubiese un reconocimiento obligatorio, pues podrían darse las doi's,jtua- 
ciones: bien porque quien reconozca no tenga pruebas que rendir y kn- 
tonces se desecharía el reconocimiento; o porque a pesar de las pruebas 
que se presentasen en su contra, no quisiere hacer el reconocimiento, y 
entonces tendríamos un reconocimiento obligatorio o forzado, en donde 
el juez tendría que pronunciarlo en rebeldí; de aquel que siendo padre 
o madre se niega a reconocer, tal como lo admite el Código Civil espa- 
ñol. En verdad, según nuestro derecho, existe esta sentencia del juez, pero 
no como reconocimiento, sino que se pronuncia en la investigación de la 
paternidad o la maternidad, para declarar la filiación. 

Cicu, ob. cit., págs. 212 a 214. 
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9.-1Y recoízocinziozto como ne~oc io  jzriAiico.-l:i teoría del reco- 
nocimiento como un negocio jurídico cspecial del derecho de familia, 
postiila los siguientes principios: cl negocio jurídico de familia o fami- 
liar atribuye las consecuencias de derecho no a voluntad d;: quien lo 
realiza, sino a la ley. Son consecuencias ex lege y 110 es ex voluntate. En 
cambio, en el acto jurídico en sentido amplio, y en el inismo negocio jurí- 
dico dc contenido yntrimoninl, las conseciiencias jurídicas se producen 
cxclusivamentc porqiic quiere producirlas su autor. 

Cicu, d. cit . ,  pigs. 214 y y sigts. 
Albalndcjo Garc í~ ,  ob. ci!., pigs. 39 a 44. 

6ob1 r e c o ~ o ~ i ~ ~ - i r e i m  er m a c ~ o  jrrjdico utdaicial o i>/ni&ziem/.- 
En efecto, puede realizarse por una sola manifestación de voluntad o 
pueden intervenir en su celebración varias declarncioncs de voluntad. El 
reconocimiento cs iin vcrtlndero acto jiirídico unilateral, cuando se hace 
al presentar al hijo al Oficial del Registro Civil, dentro del término que 
la ley da para levantar su acta de nacimiento, es dccir, quince días al 
padre y cuarenta a la madre, siguientes al en que ocurrió el alumbra- 
miento. En tal caso bastará que en dicha acta se haga constar la mani- 
fesiación expresa que hiciere el padre o la madre ante el .Oficial del 
Registro Civil, reconociendo al hijo. En cambio, el reconocimiento del 
hijo será un acto plurilateral, por el solo hecho de no presentarlo para 
su registro dentro del tí.rmino legal, o cuando habiéndolo presentado, 
no se hizo su reconocimiento en el acta correspondiente. En estas dos 
hipótesis, habrá de levantarse un acta especial de reconocimiento ante el 
mismo Oficial del Registro Civil, pero tendrá que nombrarse un tutor 
especial para que represente al hijo si es menor de edad. Además, si'el 
hijo ya cumplió 14 años, deberá manifestar su conformidad con el re- 
conociminto, y en el supuesto de que fuese mayor de edad, ya no inter- 
vendrá el tutor, pero sólo podrá llevarse a cabo, si ccnsintiere en el mismo. 

Puig Peña, ob. cit., t .  11, v. 11, pág. 77. 

Como el reconocimiento puede hacerse también por confesión ju- 
dicial directa y expresa, por testamento o por escritura pública, estas tres 
formas le dan.al reconocimiento el carácter de un acto jurídico unilateral. 

i i .-Reconocimiento mediatzte confesión judicial.-La confesión ju- 
dicial directa y expresa consiste en absolver posiciones ante el juez bajo 
protesta de de& verdad. Estas posiciones que son preguntas que se hacen 
al que deba rendir su confesión, deben tener ciertos requisitos, formular- 
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se siempre en sentido positivo, sólo comprender un hecho, estar rela- 
cionadas directamente con la controversia, es decir, con el juicio de que 
se trate. Pqr lo tanto, esta confesión por la cual se logra el reconocimien- 
to de un hijo, .no puede hacerse en c~alquier juicio, porque la confesión 
debe estar relacionada directamente con los puntos controvertidos. 

12.-Reconocjnzie~zto mt'niante te.rta~netzto.-En el art. 369 se dis- 
pone que el reconocimiento de un hijo nacido fuera de matrimonio de- 
berá hacerse de alguno & los modos siguientes: lo.-En la partida de 
nacimiento ante el Oficial del Registro Civil. 20.-Por acta especial ante 
el mismo oficial. 3.-Por escritura pública. 40.-Por testamento, y 53.- 

Por confesión judicial directa y expresa. 
El reconocinliento que se lleve a cabo en un testamento, es también 

un acto jurídico unilateral. Por definición el testamento se caracteriza 
precisamente como un acto jurídico unilateral, pcrsonalísimo, revocable 
y libre, por virtud del cual una persona capaz instituye herederos o le- 
gatarios, o declara y cumple deberes con trascendpcia jurídica para des- 
pués de su muerte. La función normal del testamento es la de instituir 
herederos o legatarios; pero adkmás puede tener por objeto dec!arx o 
cumplir deberes que produzcan consecuencias jurídicas para despu6s de 
la muerte. De  esta manera puede el testamento otorgarse para reconocer 
a un hijo, porque evidentemente se está cumpliendo con un deber que 
produce consecuencias jurídicas, consistentes en crear derechos y obliga- 
ciones entre el hijo y el testador, no sólo para después de su muerte, sino 
incluso durante su vida. 

Albaladejo Garcia, ob. cit.; pigs. 120 y 121. 
Puig Peña, ob. cit., págs. 77 y 78. 

Más aún, puede el testador revocar su testamento y, sin embargo, 
el reconocimiento no puede revocarse ya. Es de la esencia de todo testa- 
mento ser revocable, por eso va contra su esencia misma el estipular su 
no revocabilidad. Por ello la cláusula de no revocar el testamento es 
inexistente, pero hay una disposición testamentaria que sí es revocable, 
la que se refiera al reconocimiento del hijo, porque en ella simplemente 
se declaró un hecho. Se admitió la paternidad o la maternidad y, por lo 
tanto, ya no hay la misma razón que existe para que el testador pueda 
dejar sin efecto sus dis.josiciones de última voluntad. Dice el artículo 
367: "El reconocimiento no es revocable por el que io hizo, y* si se ha 
hecho en testamento, cuando éste se revoque, no se tiene por revocado 
el reconocimiento." 

Cicu, ob. cit., pág. 224. 
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13.-Recor2ocinziento rnedidnte escritura pzíblicu.-Por último, el 
reconocimiento puede hacerse por escritura pública, y aquí nuevamente 
encontramos la posibilidad de un acto jurídico unilateral. 

Puig Peña, ob. cit., t. 11, v. 11, págs. 78 y 79. 

14.-Inzpugnación del acto unilatevd del reconocimie~zto.-No dice 
la ley que ocurrirá cuando se reconozca por declaración judicial directa 
o expresa, por testamento o por escritura pí~blica, a un hijo mayor de 
edad, porque esta clase de actos jurídicos se supone que se realizan ex- 
clusivamente por el que rinde la confesión ante el juez, por el testador, 
o por el padre o madre que comparecen ante el notario público a otor- 
gar un acta para Ilevar a cabo el reconocimiento. Sin embargo, debemos 
aplicar aquí las mismas normas que existen para proteger al hijo mayor 
de edad, a fin de que no pueda reconocérsele sin su consentimiento, y 
aun cuando el reconocimiento se formule de manera unilateral, en tes- 
tamento, en escritura pública o por confesión judicial, el hijo mayor de 
edad reconocido podrá oponersc al mismo. Si en los casos en que se 
haga el reconocimiento del hijo mayor ante el Oficial del Registro Civil, 
se requiere su absoluta conformidad, no hay razón alguna para no exigir 
ésta, cuando el reconocimiento se lleva a cabo en un acto que es unila- 
teral en la forma en que se realiza: testamento, escritura o confesión, pero 
para que surta efectos tendrá que convertirse en bilateral. Es decir, pro- 
piamente debemos considerar que tratándose de los hijos mayores de 
edad, quedará a su arbitrio admitir o rechazar el reconocimiento que se 
hiciere en escritura píib!ica, en testamento o por confesión judicial di- 
recta o expresa. 

Para el caso de confesión habría que distinguir si ésta se obtiene 
en un juicio en el cual el hijo mayor de edad ha demandado al padre 
o a la madre, pues si en relación con la controversia obtiene esa confesión, 
entonces es evidente que por anticipado admite el reconocimiento, ya 
que lo está exigiendo y por ello obtiene la confesión del demandado. 
Pero ccmo pudiere ocurrir, por ejemplo, en un caso de divorcio o de 
nulidad de matrimonio, que la confesión la rindiese el padre o la madre, 
no por la demanda del hijo, sino por la del otro cónyuge, entonces el 
hijo mayor de edad reconocido en esa confesión, siempre podrá oponerse 
y desconocer el reconocimiento. 

La Iéy en general da a todo hijo menor reconocido, cuando llega 
a su mayoría de edad, el término de dos años para oponerse a un reco- 
nocimiento. De manera que a mayoría de razón, si el reconocimiento se 
hace por un acto unilateral sin que comparezca el hijo mayor de edad. 
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podrá éste oponerse. Se plantea el problema de si será necesaria una 
acción de tal manera que le corra el término de dos años en que supo 
del reconocimiento para oponerse previo el juicio correspondiente, o bien 
bastará con que el hijo repudie también de manera unilateral el reco- 
nocimiento. 

Creemos que como en ocasiones el reconocimiento fundamental- 
mente se traduce en obligaciones para el hijo reconocido y en dercchos 
o beneficios que pretenda obtener el que reconozca, bastará un acto uni- 
lateral de repudiación, para que no puedan exigirse las consecuencias 
que se pretendan derivar de un reconocimiento en doilde fundamental- 
mente se van a obtener beneficios patrimoniales o derechos por parte de 
quien reconoce. De lo contrario, por ejemplo, para cualquier mayor 
de edad que no hubiese sido engendrado en matrimonio, que además, no 
hubiese sido reconocido por cierto hombre durante su minoría de edad 
y que en un momento dado sea plenamente sclvente, podría aprovechar- 
se el reconocimiento unilateral hecho en escritura pública, para que cierto 
sujeto pretendiese después ostentarse como su padre y deducir derechos 
frente al pretendido hijo, aprovechando la circunstancia de que, s e ~ e n  
su acta de nacimiento, aparece como hijo natural de padre desconocido. 
Por esto bastará la repudiación unilateral del reconocido menor o mayor 
de edad, para dejar sin efectos jurídicos al reconocimiento que se lleve a 
cabo por confesión judicial directa p expresa, si no es obtenida por el 
hijo, o bien, por escritura pública o por testamento. Pensar lo contrario 
seria como admitir que un particular puede autoconferirse derechos por 
su propia voluntad. Es decir, otorgarse a su arbitrio ciertos derechos, 
dándose la calidad de padre o de madre, para después deducir ventajas 
económicas, especialmente el derecho de alimentos o el de heredar. 

Las anteriores consideraciones son también aplicables a la impug- 
nación del reconocin~iento de los hijos menores de edad, en virtud de 
que para la validez del mismo se requiere la conformidad del tutor que 
al efecto se designe, tal como ocurre en el reconocimiento hecho en acta 
especial ante el Oficial del Registro Civil. 

15.-EL recotzocinziento es m acto so!enzne.-Otra característica del 
reconocimiento es la de ser un acto solemne. La solemnidad, como ya he- 
mos explicado, es una formalidad especial de la ciial depende la existen- 
cia del acto jurídico. 

Como el reconocimiento sólo puede otorgarse a través de las cinco 
formas únicas que la ley reconoce (acta de nacimiento; acta especial del 
reconocimiento ante el Oficial del Registro Civil; testamento; escritura 
pública o confesión judicial directa y expresa), no podrá considerarse 
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como un reconocimiento nulo, pero existente, e! que se hiciere. por ejem- 
plo, en una carta o en un contrato privado. Si el acto fuera simplemente 
formal, dicho reconocimiento podría quedar convalidado por el cumpli- 
miento voluntario de las obligaciones que como padre o madre hubiere 
llevado a cabo quien reconozca. Lo mismo si un reconocimiento se hicie- 
re en un contrato privado en donde, por ejemplo, al estipular una pen- 
sión de alimentos, se declarxe por el deudor en favor del acreedor, que 
éste es su hijo. En cambio, si ese contrato privado es otorgase en escri- 
tura pública, bien al reconocer ufia cierta obligación o en una declara- 
ción unilateral de volilntad en la que se manifestare que se hace una 
oferta de donación, en virtud de que el donante considera que el dona- 
tario es su hijo, ese reconocimiento, por ser hecho ante notario público, 
sí tendría plena validez. Si en lugar de otorgarse escritura pública se 
hiciere en un contrato privado de donación, no estaríamos ante un reco- 
nocimiento nulo, que podría quedar convalidado po3feriormente por el 
cumplimiento voluntario o por una ratificación expresa, otorgando la 
escritura pública para que produjere sus efectos desde que se otorgó 
el documento privado, sino que estaríamos ante un acto jwídico inexis- 
tente. porque no se hizo en alguna de las cinco formas que reconoce el 
derecho. En este sentido, por consiguiente, no admite nuestra ley otras 
formas de hacer el reconocimiento. 

Cicu, ob. cit., págs. 217 y 218. 

16.-El reconocimiento es zcrz acto jzcrídico iwevocable.-Por ello, 
aun cuando se lleve a cabo por testamento y sea de la esencia de éste 
ser revocable, se hace la excepción de que el reconocimiento no puede 
revocarse. 

Cicu estima que es dudosa la característica de irrevocabilidad del 
reconocimiento, cuando éste se haga en testamento. 

Cicu, ob. cit., págs. 223 y 224. 

El carácter irrevocable del reconocimiento, no impide que pueda im- 
pugnarse en ciertos casos. Cuando en derecho decimos que un acto es 
irrevocable, simplemente se quiere significar que no puede quedar pri- 
vado de efectos por la sola voluntad de quien lo llevó a cabo; que una 
vez realizado éste, ya no puede retractarse quien hizo la manifestación 
de voluntad. 

Puig Peña, ob. cit., t .  11, v. 11, págs. 69 y 70. 
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Los actos revocables son aquellos que a pesar de haberse reaiizado, 
como el testamento, en cualquier momento se les puede dejar sin efecto. 
Pero los actos irrevocables como el reconocimiento, pueden se1 nulos por 
haberse obtenido por error, engaíío, violencia o por ser incapaz el que 
reconozca. De ahí la posibilidad de que se pueda después a través del 
juicio de nulidad demostrar que hubo error, engallo, vicleccia o que quien 
reconoció era incapaz. En consecuencia, a pesar de que el reconocimiento 
sea irrevocable, estará afectado de una nulidad relativa que hari  valer 
el interesado. 

Albalzdejo García, oG. cit., págs. 184 y 185. 

e-E/ reconociiniento no er m airo perronnlirinio.-Otra caracteris- 
tica del reconocimiento es la de ser un acto personalísimo en sentido lato. 
Hay sistemas jurídicos en que el reconocimiento sólo puede hacerse di- 
rectamente por el padre o la madre, sin que se admita la posibilidad de 
que lo haga un mandatario, aun cuando tenga un mandato especial. 
Nosotros admitimos que pueda llevarse a cabo por un apoderado con 
mandato que deberá constar en escritura pública, expreso para el acto 
de reconocer, o en documento privado, siempre y cuando se ratifiquen 
las firmas del otorgante y de los testigos, ante notario público, juez 
de primera instancia, menor o de paz. N o  dice el Art. 44 que ese poder 
deba ser especial, señalando quién es el hijo a quien deberá reconocer 
el apoderado; pero ello es evidente. N o  podría darse un mandato para 
que se reconozca en general a un hijo. Se tiene que dar un poder para que 
se reconozca a un individuo determinado a quien se considera hijo. Dice 
el Art. 44 en su párrafo segundo: "En los casos de matrimonio o de re- 
nocimiento de hijos, se necesita poder otorgado en escritura pública 
o mandato extendido en escrito firmado por el otorgante y dos testigos 
y ratificadas las firmas ante notario público, juez de primera instancia, 
menor o de paz." - - -- 

Puig Peíia, o¿. cit., t. 11, v. 11, págs. 66 y 67. 

18.Elementos esenciales del ~cconocimie~zto.-Siendo el recono- 
cimiento del hijo un acto jurídico, debemos estudiar sus elementos esen- 
ciales y de validez. 

Hemos dicho que son elen~entos esenciaies en los actos jurídicos: 
primero, la manifestación de voluntad; segundo, el objeto; y, tercero, 
el reconocimiento que la norma jurídica haga en 'mayor o menor medida 
a la declaración de voluntad, para atribuirle consecuencias de derecho. 
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Por lo tanto, el reconocimiento de un hijo natural, como acto jurídico, 
deberá tener estos tres elementos esenciales. Además, en ciertos actos 
jurídicos llamados solemnes, se eleva la forma a la categoría de un ele- 
mento esencial. El reconocimiento, según explicamos ya, es un acto ju- 
rídico solemne y, por lo tanto, tendrá este cuarto elemento esencial. 

Analicemos sucesivamente, los cuatro elementos mencionados. 

19.-La nznnifestación de volzlntad en el  econ no cimiento.-Este pri- ' 

mer elemento esencial, consiste en la manifestación de voluntad, ya 
lo hemos explicado al indicar que el reconocimiento puede ser un acto 
jurídico unilateral o plurilateral. Precisamos qué voluntades pueden for- 
marlo cuando es acto jurídico plurilateral e indicamos que cuando es 
acto jurídico unilateral,, queda constituido exclusivamente por la decla- 
ración de voluntad que lleve a cabo el padre o la madre, al afirmar 
que el reconocido es hijo suyo. Por lo tanto, ya no insistiremos más so- 
bre este elemento. 

Para los reconocimientos de carácter unilateral, lógicamente la ley 
no toma en cuenta la voluntad del reconocido, por lo que tal parece que 
en un reconocimiento que se lleve a cabo en escritura pública, por testa- 
mento o por confesión judicial directa y expresa, bastaría la voluntad de 
aquel que reconozca, aun mando el reconocido fuese mayor de edad o 
ya hubiere cumplido catorce años, sin necesidad de nombrarle un tutor. 
Más aún, sin necesidad de que intervenga su voluntad, lo que evidente- 
mente resultaría absurdo. 

Sobre el particular hay una absoluta falta de regulación, hay ver- 
daderas lagunas en el Código Civil, que parten seguramente de que el 
reconocimiento será aceptado por el reconocido; de que generalmente es 
benéfico a éste; de que por lo tanto, por testamento, por confesión, o 
por escritura pública, bastará la voluntad de quien reconozca; pero de- 
bemos considerar que en aquellos casos en que el reconocido se oponga 
al reconocimiento, porque no se tom6 en cuenta su voluntad, bien por 
ser mayor de catorce años, o por ser mayor de edad; bastará su oposi- 
ción para que el acto jurídico del reconocimiento, quede sin efecto alguno. - 

N o  puede alterarse todo el sistema jurídico que en protección del 
reconocido le está dando incluso acciones de nulidad para impugnar 
un reconocimiento en el que hubo engaño, error, o violencia. En los 
casos en que el reconocimiento se lleva a cabo ante el Oficial del Registro 
Civil, se rodea este acto con la protección que necesariamente supone la 
intervención de este funcionario, y se exige además la presencia de un 
tutor, si el reconocido es menor de edad, por lo que sería absurdo que 
un reconocimiento pudiera llevarse a cabo burlando la ley, sin nombrar 
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tutor, sin contar con la voluntad del reconocido, simplemente ocurriendo 
ante un notario público. 

Ahora bien, la ley admite estas formas del reconocimiento, y así 
lo debemos entender, aunque no lo diga, para el caso de que el recono- 
cido las acepte, sobre todo si son benéficas a él en el orden moral o 
económico, y entonces hay una especie de oferta de reconocimiento nada 
más, hay una voluntad unilateral en el sentido de reconocer, que sólo 
se perfeccionará hasta que el reconocido se adhiera a ella. 

Ahora bien, esta adhesión puede ser, como ocurre también en los 
contratos, expresa o tácita. Habrá una adhesión tácita de voluntad, por 
el solo hecho de que el reconocido haga uso de los derechos que el re- 
conocimiento le otorga, aun cuando se exponga a sufrir las obligaciones 
inherentes al mismo. Por ejemplo, sabe que hay un reconocimiento en 
escritura pública y le conviene usar el apellido de aquel que lo ha reco- 
nocido. El solo hecho de usar el apellido es una adhesión tácita, pero 
se expone a las obligaciones consiguientes, supongamos, si es persona 
solvente que podrá después tener la obligación de dar alimentos a quien 
lo reconoció. 

20.-EI objeto, como elemento esencial en el reconocimiento.-En 
los actos jurídicos se deben distinguir dos objetos: el directo que con- 
siste en crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, 
y el indirecto que no siempre es constante, sino que se presenta en aque- 
llos actos de contenido patrimonial, cuando los derechos o las obligacio- 
nes se refieren a los bienes, es decir, a todo elemento susceptible de un 
valor patrimonial estimable en dinero, directa o indirectamente. 

En el reconocimiento, como acto jurídico que es, debe existir su 
objeto directo con el carácter de imprescindible, consistente en crear 
derechos y obligaciones. En nuestro sistema jurídico, se equipara el hijo 
natural con el legítimo, al otorgarle los mismos derechos. Por consiguien- 
te, el padre o la madre que reconozcan al hijo natural, tendrán las mis- 
mas obligaciones que la ley impone al padre o la madre respecto a los 
hijos habidos en matrimonio. Por ello, una vez que se reconozca al hijo 
natural, se tiene la obligación de ejercer la patria potestad, que ya la 
convertimos en deber jurídico y no en un derecho. Si el reconocimiento 
se lleva a cabo simultáneamente por ambos padres, y viven juntos, no 
habri problema, porque los dos ejercerán la patria potestad, como ocurre 
en el matrimonio; pero si viven separados y el reconocin~iento lo hacen 
simultáneamente, determinarán quién de ellos ejercerá la patria potestad; 
si no se pusieren de acuerdo, el juez rcsolverá, tornando en cuenta 10 
que más convenga al menor. 
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Nuestro sistema jurídico en esto se distingue de los sistemas euro- 
peos o americanos, porque hemos hecho una equiparación completa en 
todos los aspectos, para que el reconocimiento atribuya al hijo reconoci- 
do, todos los derechos de un hijo legítimo, que no sólo quedará bajo 
los beneficios y la protección inherente a la patria potestad, sino que 
tendrá también el derecho de llevar el apellido de quien lo reconozca o 
ambos apellidos, si fue reconocido por padre y madre; el derecho de 
exigir alimentos y la porción hereditaria correspondiente en la sucesión 
legítima o ab-intestato. Si hubiere testamento y no se incluyere al hijo 
reconocido como heredero o legatario, o se le incluyere dhdo le  una por- 
ción inferior a la que necesite para alimentos, ese hijo natural reconocido 
tendrá siempre el derecho de exigir alimentos, a pesar de la libertad de 
testar que se concede en general al autor de una herencia. Nuestro ré- 
gimen de libre testamentifacción que faculta al testador para elegir li- 
bremente los herederos o los legatarios y, por consiguiente, para no im- 
poner herederos forzosos, aún tratándose de los mismos hijos, sean 
legítimos o naturales reconocidos, tiene un límite consistente en asignar 
a estos hijos legítimos o naturales, la pensión alimenticia necesaria en 
función del caudal hereditario, es decir, de las posibilidades económicas 
de la herencia. 

El artículo 389 del Código Civil dice: "El hijo reconocido por el 
padre, por la madre, o por ambos, tiene derecho: 1.-A llevar el apellido 
del que lo reconoce. 11.-A ser alimentado por éste. 111.-A percibir 
la porción hereditaria y los alimentos que fije la ley". 

21.-Recorzoci~?ziento qtle haga la norma jurídica a /a mani fe~tació~ 
de vo11mtad.-En el reconocimiento existe un tercer elemento esencial 
que es la autorización que la norma jurídica establezca respecto a la 
manifestación de voluntad, para crear derechos y obligaciones. 

En materia de reconocimiento de hijos naturales, podrían existir 
declaraciones de voluntad que dijeran: exclusivamente declaro que fu- 
lano de tal es mi hijo, sólo para el efecto de establecer el parentesco 
biológico, pero no le reconozco ningún derecho, ni este reconocimiento 
le autoriza a llevar mi apellido, ni por ello lo instituiré como heredero. 
La ley no tomará en cuenta todas estas manifestaciones de voluntad que 
son contrarias a la misma y en cambio, le dará efectos a todo aquello 
que aquel .que reconoció no se propuso. Le bastará a la ley que se haya 
declarado en el acto del reconocimiento, que el reconocido es hijo, para 
que aunque no lo quiera el que reconozca, le imponga todas las obliga- 
ciones del padre o de la madre y le conceda al reconocido el derecho de 
llevar el apellido, de poder exigir alimentos, y en su caso, la herencia 
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correspondiente en el caso de intestado, aun cuando quien reconoció hu- 
biese negado todas esas consecuencias jurídicas. 

En el caso del reconocimiento bastará con que se declare o afirme 
la paternidad o maternidad, para que tengamos materia para el recono- 
cimiento; es decir, para que a fortiori haya un objeto jurídico. Lo que 
nos *hace pensar lo siguiente: hecha la declaración de voluntad de pa- 
ternidad o maternidad, el objeto jurídico opera por ministerio de la ley. 
Se prescinde de lo que el sujeto quiera imponer como consecuencia de 
derecho, de lo que quiere desear, para que algunas se produzcan y otras 
no. El objeto ya existirá, porque la ley lo impone, dado que alguien re- 
conoció a otro como su hijo. Tendrá las obligaciones de padre, quiéralo 
o no lo quiera, y es así como interviene este tercer elemento esencial, 
para que el acto jurídico exista en la medida en que la norma reconozca, 
imponga, reduzca o limite las consecuencias jurídicas que su autor haya 
declarado u omitido. 

22.-Elementos de validez en el reconocimiento.-Pasamos a enun- 
ciar simplemente los elementos de validez del reconocimiento, que son 
los mismos que hemos venido estudiando para los actos jurídicos en 
general. 

lo.-Capacidad de ejercicio. 
20.-Ausencia de vicios en la voluntad. (Es decir, que no haya error, 

dolo o violencia). 
30.-Licitud en el objeto, motivo o fin del acto. 

Ya no mencionamos la forma, porque ésta fue elevada a la cate- 
goría de elemento esencial en el reconoc!miento y sólo por lo tanto ten-. 
dremos tres elementos de validez: la capacidad, la ausencia de vicios en 
la voluntad y la licitud en el objeto, motivo o fin del reconocimiento. 

Cicu, 06. cit., págs. 222 y 223. 

23.-Capacidd.-Por lo que toca a la capacidad, se aplican las 
reglas generales que ya conocemos. Los menores no pueden reconocer, sin 
la autorización de quienes ejerzan la patria potestad, la tutela o bien 
sin la autorización judicial en el caso de que el menor no esté sujeto a 
patria potestad o tutela. Pero, como se está reconociendo a un hijo, se 
necesita tener, siendo menor, por lo menos la edad para haber10 engen- 
drado y ésta se calcula exigiendo que quien reconozca tenga, si e s  hom- 
bre, la edad de dieciséis años, más la del hijo que se reconozca; si es 
mujer, que tenga catorce años, más la edad del hijo que se reconozca. 
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Aquí la ley olvidó el término mínimo del embarazo que debió calcularse 
en beneficio del hijo. Esta omisión se desprende del artículo 361 que 
dice: "Pueden reconocer a sus hijos, los que tengan la edad exigida para 
contraer matrimonio, más la edad del hijo que va a ser reconocido". 

En el 362 se dice: "El menor de edad no puede reconocer a un 
hijo sin el consentimiento del que o los que ejerzan sobre él la patria 
potestad, o de la persona bajo cuya tutela se encuentre, o a falta de ésta, 
sin la autorización judicial." Conforme a la parte final de este precepto, 
los menores emancipados necesitan de la autorización judicial para re- 
conocer a un hijo, precisamente porque ya no e s t h  sujetos a patria po- 
testad o a tutela. 

Puig Pena, ob. cit., t. 1 1 , ~ .  11, págs. 72 y 73. 

En el reconocimiento, al requerir la ley una edad mínima, en rigor 
exige una cierta capacidad de goce, en virtud de que no teniendo el 
que reconozca esa edad mínima, habrá una imposibilidad jurídica para 
llevar a cabo el acto. Es decir, habrá un obstáculo de derecho que impe- 
dirá de plano que el sujeto pudiere tener la posibilidad normativa de 
reconocer. No  estaría en su status jurídico esta posibilidad para poder 
siquiera realizar el acto. 

En el caso del reconocimiento, si quien pretende reconocer resulta 
que sólo tenía la edad, supongamos, de cinco años en función de la 
edad del hijoea quien va a reconocer, no importa que transcurran diez, 
quince o veinte años para convalidar el reconocinliento. Siempre será . 
falso que un sujeto haya podido engendrar a otro, desde el punto de 
vista biológico y jurídico, a los cinco años. En cambio, para el matrimo- 
nio nos dice el artículo 237: "La menor edad de dieciséis años en el 
hombre y de catorce en la mujer, dejará de ser causa de nulidad: 1.- 
Cuando haya habido hijos". Es decir, se convierte para los efectos de 
esta regulación práctica, en protección a los hijos, la inexistencia en nu- 
lidad, lo que es jurídicamente un contrasentido. Es como convertir el 
no ser, en ser; la nada en algo. Pero esa nada jurídica del matrimonio 
contraído entre dos niños de diez años, es utilizada por el derecho como 
base para reconocer que existe un matrimonio, por la posibilidad que 
de hecho, se mantuvo ante la idea de que estaban casados, para que des- 
pués, al llegar a una edad en que ya tuvieron la posibilidad de engendrar, 
procrearon hijos y entonces aquella nada jurídica, el derecho la reconoce 
como base para que el acto quede convalidado. Es decir, la convierte en 
algo y le da existencia y más aún, la convalida retroactivamente. 
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En el reconócimiento de los hijos naturales, nunca podría prr.  a sen- 
tarse este fenómeno y, por lo tanto, siempre será inexistente. 

Para determinados actos jurídicos, la enajenación mental o la falta 
de inteligencia sólo constituye una incapacidad de ejercicio, porque el 
representante suple esa falta de inteligencia y hay la posibilidad de que 
el representado adquiera el derecho; por ejemplo, en un contrato; pero 
para otros actos jurídicos como el matrimonio o la adopción, tonlo no 
siplemente se trata de realizar el acto, sino de que el sujeto que lo 
realice pueda cumplir con las funciones inherentes al mismo, entonces 
evidentemente que la enajenación mental o la privación de la inteligen- 
cia por idiotismo o por imbecilidad, constituyen verdaderas incapacida- 
des de goce. Impiden de plano y para siempre que el sujeto pueda 
realizar el acto. 

En el reconocimiento de los hijos, como se parte del hecho biológico 
de que ya el que reconoce engendró, si tiene la edad necesaria, no se , 
toma en cuenta la capacidad mental, porque puede el enajenado, o el 
que carezca de inteligencia engendrar, y ante un hecho ya consumado, 
la ley tiene que admitir, si hay pruebas que hagan suponer que el reco- 
nocimiento corresponde a la realidad, que aquel que engendró, a pesar 
de ser un enajenado mental, un idiota o un imbécil, podrá llevar a cabo el 
acto por conducto de un representante. La ley aquí respeta las responsa- 
bilidades que la sangre impone. 

Manuel Albaladejo García, ob. cit., pág. 192. 
Puig Peña, o&. cit., t. 11, v. 11, págs. 74 y 75. 

En cuanto a la capacidad para realizar este acto jurídico, tenemos 
que analizarla desde el punto de vista de el menor a quien se reconozca. 
La ley requiere que todo menor sea representado por un tutor especial, 
cuando el reconocimiento no se lleve a cabo al levantar su acta de naci- 
miento en el término legal y si ya cumplió catorce años de edad, exige 
que intervenga personalmente en el reconocimiento, asistido de su tutor. 
Si fuese mayor de edad, tendrá que ser parte en el reconocimiento y 
consentirlo. 

Para el caso del recon-ido menor de catorce años, hay un fenó- 
meno de representación y para ello se le designa un tutor; si ya cumplió 
catorce años, pero aún no es mayor de edad, hay un fenómeno de asis- 
tencia. El tutor comparece no representando al menor, sino asistiéndolo, 
y por ello es fundamental que consienta en el reconocimiento el menor. 
N o  podría el tutor substituir al menor, como sí ocurre antes de que tenga 
catorce años. 
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Si el tutor estuviere de acuerdo en el reconocimiento, pero no el 
menor, este acto jurídico no podrá realizarse. A su vez, el fenómeno de 
asistencia implica que la voluntad del mayor de catorce años, no es deci- 
siva, porque si no está de acuerdo el tutor, tampoco puede llevarse a 
cabo el reconocimiento. 

24.-Vicios de la voluntad en d reco~zocimiento.-Tomando en 
cuenta que los menores de edad pueden ser víctimas de error, de engaño 
o de violencia, se les protege también en el caso de que sufran estos 
vicios de la voluntad, tanto al reconocer, como al ser reconocidos. 

Ya estamos aquí ante otro requisito de validez del reconocimiento, 
consistente en que la voluntad se exprese sin vicio alguno. La ley no 
menciona la violencia, tampoco alude expresamente al error, sino que 
se refiere al dolo, empleando el término de engaño. Es decir, error pro- 
vocado por maquinaciones o artificios; pero evidentemente que deben 
aplicarse al reconocimiento, como acto jurídico, las normas generales de 
los contratos, según dispone el artículo 1859 y, por lo tanto, será nulo 
cuando exista error, dolo o violencia. 

Manuel Albaladcjo García, oG. cit., págs. 199 y 200. 

Sobre el particular, sólo dice el artículo 363: "No obstante, el re- 
canocimiento hechb por un menor es revocable si prueba que sufrió un 
engaño al hacerlo, pudiendo intentar la revocación hasta cuatro años 
después de'la mayor edad". 

Habla la ley de revocación, pero propiamente es una nulidad relativa 
por dolo, si se demuestra que consintió siendo ya mayor de catorce años 
y menor de veintiuno, en un reconocimiento en que fue víctima de enga- 
ño. Especialmente el derecho debe proteger esta voluntad del joven, que 
es tan importante como la del tutor, dado el fenómeno de asistencia 
que existe, porque sin su voluntad o sin la'del tutor, el acto jurídico no 
puede realizarse. Ahora bien, esa voluntad del mayor de catorce años 
es fácil que se obtenga a base de engaños, de maquinaciones o artificios. 
La ley piensa en este vicio de la voluntad para destacarlo de manera 
expresa y Conferir la acción de nulidad que llama de revocación, dando 
un término de cuatro años a partir del momento en que el que reconoció, 
Llegue a la mayoría de edad. Pero, por virtud del artículo 1859 que apli- 
ca las reglas de los contratos en general, a los demás actos jurídicos, (en 
tanto que no haya una disposición expresa de la ley, o bien, siempre y 
cuando la naturaleza de estos actos no se oponga a tales normas), de- 
bemos considerar que el reconocimiento siempre puede impugnarse cuan- 
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do hay violencia, error o dolo. Dice el artículo 1859: "Las disposiciones 
legales sobre contratos serán aplicables a todos los convenios y a otros 
actos jurídicos, en lo que no se oponga a la naturaleza de éstos o a 
disposiciones especiales de la ley sobre los mismos." S 

Desde luego, como no hay una disposición especial de la ley que 
impida aplicar el sistema de los contratos, en cuanto a vicios de la vo- 
luntad, al reconocimieno, veamos si la naturaleza dc Cste se opone a 
que pudiera ser nulificado por violencia o por error. 

La razón para proteger en los actos jurídicos al que sufre violencia, 
es la de que sólo puede ser eficaz una voluntad libre, pues si es creadora 
de las consecuencias de derecho, debe manifestarse en forma absoluta- 
mente espontánea. Por lo tanto, si la voluntad se toma en cuenta en el 
reconocimiento, debe ser libre. Podría a travcs de una violencia moral, 
mediante amenazas, compelerse al que ya cumplió catorce años c inclu- 
so al mayor de edad, a que consienta en el reconocimiento o bien, a que 
lo lleve a cabo. 

Es justamente la edad en donde puede hacerse violencia o exitir 
el error. Por ejemplo, ya la madre reconoció y quiere que su hijo que ha 
cumplido catorce años, consienta en el reconocimiento que pretenda 
hacer un hombre, ostentándose como su padre. Esa voluntad del joven 
puede ser fácilmente violentada a través de amenazas. La misma razón 
que existe para proteger hasta los mayores de edad respecto de la vio- 
lencia física o moral para que su voluntad sea libre, debe existir, con 
mayor base en el reconocimiento, máxime que es posible que opere en 
un campo favorable, como es la edad del joven entre los catorce y los 
veintiún años, o sobre una materia más o menos incierta, cuando se le 
asegure que aquel que lo reconoce es realmente su padre y consienta 
en ello. 

27.-Zlicitud en el reconocimiento.-En cuanto a la licitud o ilicitud 
como elemento respectivamente de validez o de nulidad en los actos ju- 
rídicos, podemos hacer las aplicaciones consiguientes al reconocimiento.- 
Fundamentalmente la ilicitud del reconocimiento se manifiesta en los 
casos en que éste se llevase a cabo en contra de la ley. Hay una libertad 
general de reconocer y, por consiguiente, en principio, todo reconoci- 
miento es lícito. Sólo la mujer casada está impedida de reconocer a un 
hijo habido antes de su matrimonio, si no es con el consentimiento -de 
su marido. Aquí se fusionan los aspectos de licitud y de capacidad en 
el reconocimiento. 

No hay aquí una equiparación, como generalmente hemos venido 
comprobando que existe entre hombre y mujer, en los demás actos ju- 
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rídicos, incl~tso en el matrimonio, y en el ejercicio de la patria potestad. 
En efecto, si el hombre puede reconocer a un hijo habido antes de su 
matrimonio, sin la voluntad de su esposa, y sólo está impedido para lle- 
varlo a la casa conyugal, si no cuenta con su conformidad, ésta no puede 
reconocer al hijo que tuvo antes de casarse, sin el reconocimiento de su 
marido. 

N o  tiene la esposa, por lo tanto, la capacidad jurídica para reco- 
nocer por sí sola, si no está asistida por sii marido, y esto se traduce, 
por consiguiente, en un reconocimiento ilícito, si lo llevase a cabo sin 
contar con la voluntad del esposo. 

Dice el artículo 372: "La mujer casada no podrá reconocer, sin el 
consentimiento del marido a un hijo habido antes de su matrimonio." 
La ley emplea un término impreciso, pues el "hijo habido" antes del 
matrimonio puede ser el nacido antes del mismo, o el concebido antes, 
pero que nazca después. 

JURISPRUDENCIA DEFINIDA HASTA 1965 

26.-"Fzliación, Re< onocimienro d e  hijo5 uaturaJes, extenzporáneo 
y shz la intervención del tutor.-El reconocimiento de hijos naturales 
que se haga, presentándolos al Registro Civil fuera del término que la 
ley señala, no tiene en nuestras leyes la sanción de que se considere nulo 
el acto mismo de \a presentación, y ni siquiera que pueda considerársele 
como anulable, pues la sanción señalada de manera expresa por la ley 
consiste en la imposición de una multa a quienes no cumplen con la 
obligación de llenar esa formalidad legal en tiempo oportuno; tampocó 
es motivo para considerar nulo o anulable el acto de la presentación, el 
hecho de que el menor tenga el carácter de hijo natural por no ser casa- 
dos sus padres y no haber intervenido su tutor, porque el consentimiento 
del tutor se ha establecido en beneficio del menor y no en su perjuicio, 
por lo que de no estar satisfechos esos requisitos legales, no se sigue que 
el menor deba perder los derechos que derivan de su reconocimiento, y 
sólo corresponde a éste impugnarlo, si le perjudicare". (Tesis 192 de la 
última compilación de jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, 
publicada en el apéndice al Semanario Judicial de la Federación, editado 
en el año de 1965, cuarta parte, pág. 603). 
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