Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

9.

10.

11

14,

PRIMFEFRA PARTEL

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTFPROYECTO

Conveniencia de la unificacién de nuestra legislacion civil |
Filosofia del cddigo unico. Estructura v mdérado
Teoria general del negecio juridico

Distribucion de materias, division en libros y exposicion general |
Libro preliminar: teoria general de la ley

Dierechio de la personatidad

Del domicilio v de la residencia

Desaparicion de Ia persona. Ausencia y declaracion de presuncién de

muerte

Tncapacidad de cjercicio v estado de interdiccidn
Representacién de  incapaces

El registro def estado civil del individuo

Las personas morales

Del matrimonio

Bienes de los concubinos durante el amasiato
Divorcio y disolucion del matrimonio

E

| parentesco
La filiacion

La legitimacién
La adopcion

La obligacién alimentaria

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado

49
50
51
52

53



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjvLibro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

PRIMERA PARTE

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTEPROYECTO

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

1. Conveniencia de la unificacion de nuestra legislacion civil

Uno de los objetivos del Instituto de Derecho Comparado de México es el de
propugnar por la unificacién del Derecho Nacional y en el campo de la legis-
lacién civil, concretamente, por la unificacién de esa legislacién y la redaccién
de un Proyecto de Cédigo Civil dnico para toda la Repiblica. El primer. paso
en este sentido segiin se ha dicho antes, se ha dado con la publicacién de la obra
denominada Panorama de la Legislacion Civil de México en la que se concorda-
ron, con un breve comento, todos los codigos civiles del pais y las restantes
leyes en materia civil, con el objeto de obtener los elementos de sintesis necesa-
rios para la determinacién de las bases de un proyecto de legislacién uniforme.

El presente estudio, que es por tanto la continuacién ldgica de la obra ini-
ciada por el Instituto, se refiere a las materias que constituyen la parte general
del Cédigo Civil, asi como las relativas al Derecho de Ia personalidad, y al De-
recho de la familia. En posteriores estudios se abordaran los libros de los bienes
y derecho reales, de las sucesiones por causa de muerte y de las obligaciones. Y
contratos en particular.

El estudio de las bases para la unificacién del Derecho Civil mexicano, nos
obliga a tratar previamente la cuestién de la conveniencia de un Cédigo civil
uniforme, o por el contrario el mantenimiento de la pluralidad de legislaciones
civiles, una para cada uno de los Estados federados. Recordemos en efecto que
desde los inicios de la organizacién politica de México, nuestro Derecho privado
quedd encomendado a jurisdicciones diferentes: la materia mercantil fue de
la competencia de Jos tribunales federales, porque la Constitucién de 1857 en la
fraccién X de su articulo 72 ororgd al Congreso General la facultad de establecer
“las bases generales de la legislacién mercantil”. En cambio la marteria civil
quedd reservada a los Estados, de acuerdo con el principio de las facultades im-
plicitas contenido en el articulo 117 de aquella Constitucién, segin el cual las
facultades no concedidas expresamente 2 la Federacidn se entendian reservadas
a fos Estados.

- La jurisdiccién federal mercantil sin embargo, se convirtié en jurisdiccién
concurrente por virtud de la reforma constitucional de 29 de maye de 1884,
que dio a los tribunales locales el derecho de decidir las controversias mercan-
tiles cuando éstas afectaran puramente intereses paruculares, a eleccion deI
actor. El motivo de esta reforma, como dice Pallares, fue “la necesidad de sus-
traer de la competencia de los tribunales federales todo.ese. inmenso cimule de
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negocios puramente privados, de interés local y cuya decisién sélo afecta a las
relaciones civiles de los ciudadanos de cada Estado, evitando en consecuencia
que los tribunales de la Federacién quedaran embarazados con tan gran ni-
mero de negocios™. ¥

Se ve en consecuencia que desde fines del siglo pasado les Estados federados
han ejercido [a funcién jurisdiccional en Derecho privado, aun tratindose de la
aplicacién de leyes federales como es el Cddigo de Comercio, cuando ello no
afecta mds que a intereses particulares, y que siempre han ejercido la funcién
legislativa dandose sus respectivos cddigos civiles.

En esa virtud, parece inoportuno que al cabo de cien aios de la vigencia de
un sistema de legislaciones multiples, se pretenda ahora la proyeccién de una
legislacién civil uniforme para toda la Replblica y aun ven algunos, en esta
idea, un ataque a la soberania de los Estados federados, 0 un paso més hacia el
centralismo o 2 la preponderancia del Estado federal sobre los Estados miembros
de la Federacidon mexicana. Sin embargo, como no se pretende de ninguna ma-
nera la imposicién forzosa de un Cédigo uniforme, sino que se pretende invitar
a los gobiernos locales 2 examinar éste o cualquier otro anteproyecto para su
adopcién voluntaria, es evidente que el argumento de invasién a una soberania
local, o el de tendencia al centralismo habri de ser rechazado, mixime si se tiene
en cuenta que la aplicacion de ese cédigo corresponderi a los tribunales de cada
Estado, sin que por tanto su aceptacidén pueda representar un aumento en las
facultades del Poder federal.

Por el contrario, en apoyo de la idea de una legislacién civil uniforme, cree-
mos que militan argumentos poderosos: desde luego asi lo exige, en nuestra
opinidn, el progreso de la ciencia del Derecho civil y la posibilidad de elabora-
cidon de una jurisprudencia mds firme, emanada de los tribunales locales ¥
principalmente de la Suprema Corte de Justicia de Ia Nacidn. Pero hay otras
razones de indole material y juridica que favorecen la idea de la unificacién
y que son las derivadas del acercamiento y vinculacién de las diversas regiones
del pais, acentuados a consecuencia del innegable progreso alcanzado por nues-
tra patria en los Oltimos lustros. Si nunca existieron fronteras auténticas ni
fueros regionales, menos atin ahora puede hablarse de diferenciss sustanciales
entre los distintos Estados del pais que justifiquen la diferencia en el trato de
muchos institutos juridicos. :

De alli que en nuestra opinién sea aceptable proyectar un cédigo civil uni-
forme para todo el pais, en cuya redaccién se aprovechen no sélo las aporta-
ciones de los diversos cédigos locales —algunas de ellas muy estimables— y las
que ofrezcan la jurisprudencia y la doctrina estatales, sino también aquellas mo-

8 Derecho mercantil, p. 732.
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dificaciones que sean consecuencid del progreso de la ciencia juridica en general
y las que exige la evolucién de la organizacidn familiar y social de México y
el adelanto en la vida de los negocios, de manera a redactar un codigo moderno
que se ajuste lo mas posible a la sociedad de mil novecientos sesenta y siete y que
haga 2 un lado a instituciones ya caducas que pudieron tener sentido hace cien
afios, pero que actuzlmente lo han perdido, incorporando a su articulado a nue-
vos institutos juridicos cuya regulacidn es urgente.

2. Filosofia del cédigo vnico. Estructura y método

En la base del edificio del Proyecto de Cddigo uniforme, se encuentran los
aspectos relativos a: la orientacién filoséfico-juridica y sociolégica del Codigo
que se propone; su método y estructura, temas éstos que son de tal trascenden-
cia que bastarian por si solos para agotar varios volamenes, y cuyo analisis y
solucién, por corresponder mas propiamente a los fildsofos del Derecho y 2 los
soci6logos, exceden mas que ningin otro a nuestra capacidad, por lo que sélo
nos limitaremos a hacer algunas breves consideraciones al respecto.

Antes de iniciar dicho analisis diremos que para todos los fines de este estu-
dio hemos tomado en cuenta como patrén bisico, tanto respecto a los comenta-
rios generales que se hacen de la legislacidn civil como a las reformas que a
aquélla se proponen, al Cédigo civil del Distrito y Territorios Federales que en-
tré en vigor el primero de octubre de 1932, pero que en la historia de nuestro
Derecho civil se conoce como “el Cédigo de 1928” por haber sido en este afio
cuando se dio a la publicidad en los medios juridicos de México, para su estu-
dio vy discusién. Al elegirlo no nos ha movido Ia circunstancia de que sea el
Cédigo vigente en el Distrito Federal, sino el hecho innegable de que aquél,
como sus antecesores de 1884 y de 1870, ha servido de modelo a gran parte de
la legislacién vigente en el pais, ya que muchos Estados o lo adoptaron o lo
calcaron en sus nuevos ordenamientos.

Advertido lo anterior y por lo que ve 2 las orientaciones filoséfico-juridica y
sociolégicas del Proyecto de Cédigo uniforme, diremos que estimamos que aqué-
l}as deben ser las mismas que inspiraron el Cédige de 1928 y que se definieron
en su momento como un intento para socializar el Derecho privado. Esta sociali-
zacién, en la forma mis sencilla expresada, debe entenderse como dice Ruiz, ®
como un propésito de superar el exceso de individualismo que caracterizé al
Derecho privado clisico, reduciéndolo en aras de la solidaridad social. Todos los

8 Conferencias sobre la Socializacién del Derecho Privado y el Codigo Civil de 1928,
Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencis, nim. 31, pp. 45 a2 88.
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actos del hombre sujetos a la regulacién del Derecho civil: su vida de familia, su
dominio sobre las cosas, su comercio con los demds hombres, las disposiciones
para después de su muerte, deben estar presididos por una idez de solidaridad
y de beneficio social. No hacer nada que perjudique innecesarizmente a los
demis; no abusar -de los derechos que la ley o los contratos puedan conceder,
cuando ello sea en mengua del débil o de la colectividad.

La socializacién del Derecho privado ha pasado ya su prucba de fuego en
México; a casi cuarenta afios de haberse dado a conocer el Cédigo de 28 y a mis
de treinta de estar en vigor, ya ni siquiera los sectores mis retrégrados y conser-
vadores del pais son capaces de negar los aciertos de aquel cédigo que tanto ha
contribuido a la modernizacién de nuestras instituciones civiles y al progreso
del pais. De alli que creamos que cualquier proyecto de nueve cddigo civil habra
de respetar esa orientacion socialista y aun acentuarla en algunos aspectos, sobre
todo en el Derecho familiar y en el de las obligaciones, donde ain quedan resa-
bios de instituciones cortadas por el molde del viejo Derecho quiritario.

En cuanto a la estructura y método del cédigo uniforme, pensamos que alli
si es necesario modificar radicalmente la distribucién de materias que contiene
el Cédigo de 28 ya que ésta es anticuada, lo que se explica s se tiene en cuenta
que procede del Cédigo de Napoledn y del Proyecto de Garcia Goyena, ambos
de principios del siglo pasado. Como se ha dicho antes habra que examinar
siguiendo la opinién de Bonnecase, las instituciones que han caido en desuso, ¥
crganizar el moderno cédigo civil alrededor de algunas nociones centrales, agru-
pando aquellos institutos que obedecen, en realidad, a los mismos principios aun-
que tengan un tratamiento distinto.

3. Teoria general del negocio juridico

El primer problema que se presenta en la metodologia de un cddigo civil, es
¢l de determinar si este ordenamiento habré de estar precedido de unz teoria gene-
ral del negocio juridico, entendiendo este italianismo (negocio juridice), como
abarcante de los hechos y de los actos juridicos. Como es sabido, el Cédigo
civil alemin de 1900 dio la pauta al respecto, al hacerlo preceder sus redactores
de unz parte general que trata, entre otras cosas, de los actos y hechos juridicos,
y en nuestro pais ha sido imitado por el Cédigo del Estado de Morelos, copiado
después por el de Sonora, y entre los proyectos de leyes. extranjeras por el de
Portugal de 1966. El otro criterio es no regular genéricamente el negocio juri-
dico, sino desarrollar los principios sobre los hechos y sobre los actos juridicos, a
medida que se van estudiando las instituciones.

" Nosotros creemos que si bien desde el punto de_vista de lz ciencia pura es
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correcta Ja regulacién de los negocios juridicos dentro de una teoria general de
los mismos, desde el de la sistematica legislativa es més aconsejable no establecer
una teoria general del negocio juridico, sino que es preferible ir tratando los
hechos y los actos juridicos, las situaciones o las relaciones juridicas, paulatina-
mente ¥y dentro de cada instituto, como hemos dicho antes; dejando al libre de
obligaciones en general, como el lugar mis apropiade para desarrollar los distin-
tos aspectos del negocio juridico: su nacimiento, modalidades, nulidad, extin-
cién, etcétera.

De lo contrario, si en el c6digo se establece un capitulo previo sobre teoria
general de los hechos y actos juridicos, las normas que alli se contienen habrin
de repetirse necesariamente al tratar en el curso del cédigo de cada instituto, que
es a veces un hecho juridico, a veces un acto. Que esta duplicidad de normas
existe, puede verse con sdlo revisar el Cédigo alemin, el Proyecto portugudés o bien
los codigos mexicanos que siguen este sistema, por ejemplo el Codigo morelense
que repite en el capitulo de contratos (articulos 1854 a 1928) muchas de las
normas sobre capacidad, nulidad, interpretacidn, etcétera, que ya establecié en el
capitulo sobre teoria general del acto juridico, o tiene que estar haciendo una
rémisién cofistante a esas normas.

" Seguramente que en atencidn a consideraciones semejantes se ha pensado, al
reformar el Cédigo civil alemdn, en abandonar la parte relativa a la teoria ge-
neral del negocio juridico, y por las mismas razones no se creyd prudente, al
elaborar el Cédigo civil italiano de 1942, establecer una parte general dedicada
a la disciplina de los negocios juridices, como nos informa Betti, 7

4. Distribucion de materias, divisién en libros y exposicién general del proyecto

Si en atencién a las razones expuestas, que nos parecen concluyentes, no ha
de principiar ¢l cédigo con un capitulo sobre teoria general del negocio juridico,
si es del todo punto indispensable que se le haga preceder de un titulo preliminar
en e} que se establezcan las reglas generales de Ia ley, los modos y los efectos de
su aplicacién y las normas varias que contienen algunos principios de Derecho y
que por su indole no pueden caber dentro de un eapitulo determinado,

Division general del cédigo en cuatro libros

La clasificacién tradicional legada por el Derecho romano v expuesta en el
principio Ommne autem jus, quo wtimur, vel ad personas petinet, vel ad ves, vel

T Teoria general del negocio juridico, p. 4.
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ad actiones,® senala como divisiones basicas del Derecho civil, las personas, los
bienes y los derechos que aquéllas pueden ejercer sobre otras personas o sobre las
cosas ¥ que dio origen a los cuatro libros del Cédigo Civil: personas y familia;
bienes y derechos reales sobre aquéllos; obligaciones y contratos en particular;
y sucesiones por causa de muerte. En este aspecto nos parece que es preferible
volver al sistema del Cédigo de 84 que trataba de las sucesiones por causa de
muerte como parte final del cédigo ¥ no como lo hace el Cédigo de 28 que trata
de las sucesiones en el libro tercero, antes de las obligaciones y centratos, por-
que la sucesién a causa de muerte es légicamente posterior ya que cierra el ciclo
vital de una persona mientras que todas las relaciones juridicas de los otros libros
son intervivos.

El libro primero, debe dividirse en dos grandes partes, dedicada lz primera a
ias personas y la scgunda a la familia, A su vez la parte primera sobre personas
debe contener dos grandes titulos, uno dedicado a la personalidad fisica y el
otro dedicado a la personalidad moral o juridica.

Los capitulos que integran el titulo sobre la personalidad fisica en el Pro-
yecto de Cddigo uniforme que presentamos son los siguientes, para no referirnos
sino a los fundamentales: La regulacién de la personalidad fisica debe empezar
por las reglas sobre su adquisicién y la de la capacidad v el reconocimiento de
sus derechos, los llamados derechos de personalidad que son los que estin en
intima relacién con el ser humano como sujeto de Ia relacién juridica, esto es
aquellos derechos que se refieren a la existencia, a la identidad, 2 la dignidad y
a la capacidad de la persona fisica y también necesariamente a los estados de
incapacidad a los que puede quedar sujeta, sea por minoridad o por enfermedad
psiquica o fisica. Agrupadas asi en lo que Bonnecase® llama con acierto el
“Derecho de la personalidad”, se encuentran todas las reglas relativas al naci-
miento y a [a viabilidad del individuo; a la posicién de los sexos frente al dere-
cho civil y en particular a la condicién de la mujer en el moderno Derecho civil
la que después de haber pasado por un estado de pretericién ha visto adquirir su
plena capacidad juridica. gualmente dentro del rubro de derechos de la perso-
nalidad habrd de estudiar aquellos que intimamente le pertenecen y que son la
condicién necesaria para su identificacién en la sociedad en que vive y el de sus
semejantes. Nace asi toda la gama de derechos personales como el derecho de la
integridad fisica ¥ el de disposicidn del propio cuerpo; el derecho al respeto por
los demds; a la privacia o intimidad de cada individuo; el derecho a la propia
imagen, al secreto epistolar, etcétera.

Después de estudiados los derechos esenciales de la persona y tomando en cuen-

8 Gayo, Institufas, p. 10, nim. 8,
¢ Op. Cit., p. 28.
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ta que el ejercicio de la actividad humana requiere una sede fisica, se estudiarin
las reglas sobre domicilio y residencia, entendiendo el primero como el Iugar del
asiento de los negocios de una persona y la scgunda como el lugar donde el hom-
bre vive su vida intima y familiar. Es oportuno estudiar en ocasién del domicilio
la hipétesis en que una persona desaparece de su domicilio o de su residencia, o
sea cuando se estd frente a la situacién juridica de la ausencia.

Examinada asi la vida de la persona capaz que como decimos antes consti-
tuye la regla, el proyecto trata de la situacién de excepcién en que ciertos indi-
viduos se encuentran sea por su minoridad, sea por un trastorno en su desarrollo
mental o fisico.

El preblema de la incapacidad es uno de los mis agudos de los problemas a
que se enfrenta el Derecho civil moderno. Es que en efecto, si bien el progreso
técnico ha traido consigo un mejoramiento en la vida del hombre de hoy, cse
mismo progrese ha originado un gasto mayor de energias sobre todo en el hom-
bre de las grandes ciudades. De alli que las depresiones o trastornos psiquicos
¥ neurdticos hayan adquitido hoy el grado de verdaderos factores que perturban
la mente humana hasta llegar a producir la incapacidad de quien los sufre, Ello
crigina que el anteproyecto plantee la necesidad de una revisién de las causas de
incapacidad del individuo, para adecuar el texto legal con la evolucién cienti-
fica. Sin podernos referir por ahora a todas las causas de incapacidad, haremos
mencién Gnicamente aqui de una que nos ha parecido conveniente introducir: la
conducta del individuo. Creemos que la forma como vna persona se conduce en
relacidn a las leyes ¥ a Ia sociedad, debe ser considerada como uno de los factores
que pueden hacer posible declarar o diferir su incapacidad.

Si la buena conducta es estimulo y razén para anticipar la mayor edad de
un joven conforme al articulo 642, pirrafo 17 del Cédigo civil, Ia mala con-
ducta del mismo si ésta se produce denrro de una edad en que razomablemente
pueda esperarse todavia su correccién, debe ser considerada correlativamente
como una causa para establecer la incapacidad de] individuo y volverlo a suje-
tar a la autoridad ya no paternal sino del Estade 2 través del Consejo de Pro-
teccién de los Incapaces. De alli que el Proyecto consulte establecer como una
nueva causa de interdiccion la male conducia babitual y reiterada, debidamente
comprobada de los que siendo ya mayores de edad no bayan pasado de los 25
47103, quienes pueden scr declarados en estado de interdiccién, pero tnicamente
para los efectos de vigilancia sobre su persona y no ast sobre sus bienes, v suje-
tindolos a la autoridad del Consejo de Proteccién y Vigilancia de los Incapaces.
Igualmente se propone la no adquisicién de la mayor edad y el aplazamiento
de la misma para los individuos que al llegar a los 21 afios observen de manera
babitual y reiterada una mala conducta. Todo ello como un medio de hacer de
los institutos representativos de los incapaces (patria potestad, tutela) medios
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verdaderamente eficaces para contribuir 2 la solucién del grave problema que
plantea la conducta de ciertos desadaptados juveniles,

Planteadas asi las causas de incapacidad, habrin de examinarse a continuacién
los institutos que el Derecho ha establecido para suplir esas incapacidades, que
son la patria potestad y la tutela. En esta materia el Proyecto consulta la supre-
sibn de la curatela para sustituir sus funciones por un érgano paraestatal que
tenga control mis efectivo sobre el tutor e indirectamente sobre la persona del
incapaz. Para éste y otros fines como el de controlar inclusive el ejercicio por
los padres de la patria potestad se crea el Consejo de proteccion de incapaces,
complementado con la justicia pupilar, cuyos detalles se dejan a la ley corres-
pondiente, sea la procesal o la de organizacién de tribunales,

El titulo sobre personalidad fisica se cierra con las reglas relativas al regis-
tro del estado civil del individuo, desde la constatacién de su existencia, por medio
del acta de nacimiento, hasta la comprobacién de la extincién de aquella perso-
nalidad, por su fallecimiento, pasando por toda la varlante de situaciones juri-
dicas que pucden darse en la vida humana: el matrimonio, ¢l divorcio, la adop-
cién o reconocimiento de un hijo, la caida en estado de incapacidad, etcétera.

El citulo segundo de la parte primera del libro primero estd dedicado a la
personalidad juridica o moral. En efecto, si bien la personalidad juridica o moral
se equipara en todo a la personalidad fisica ya que constituye el medio como el
hombre supera sus limitaciones por su temporalidad de vida, hemos considera-
do conveniente destinar un capitulo especial que cierra el libro de las personas,
para regular toda la materia relativa a la personalidad juridica, a saber: el con-
cepto de la misma, el criterio de la libertad en la formacion de las personas
morales de Derecho privade que es tradicional en el Derecho mexicano, la enu-
meracién de aquéllas y la regulacién en ese capitulo y no en el capitulo de los
contratos especiales de las dos especies de personas morales mas importantes que
son: la asociacién, la sociedad (civil) y la fundacién. Seguimos asi el criterio
adoptado por los cédigos etiope e italiano y por lo que respecta a la fundacién
ros ha parecido necesario regularla en el proyecto, aunque ello vaya en contra
de la tradicién juridica mexicana que siempre ha dejado la legislacidén sobre
fundzciones a una ley de caricter administrativo, que en el Distrito Federal es
Ia Ley de Instituciones de Asistencia privada, tomando en cuenta mds el fin
de la institucién que la institucién misma.

La familia

La parte segunda del libro primero estd dedicada a la familia y en ella se
estudia el instituto del matrimonio en todos sus aspectos de celebracidn, disolu-
ci6n, etcétera, incluyendo en éste el divorcio.
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En cuanto al concubinato y como dijimos en otra ocasién, 1° pensamos que “el
problema legislativo sobre la unién libre es en realidad muy complejo, pues por
una parte no pueden los cédigos cerrar los ojos ante lo que es un hecho evidente,
o sea la situacion de amasiato en que muchas gentes viven y que hace de él
fuente de la constitucién de numerosisimas familias; pero por otra, si se acepta
el criterio que por liberal a algunos les parece sugestivo de conceder en lz ley
derechos expresos, sea para los concubinos, sea para sus hijos, como éstos que
hemos enumerado: derecho a heredar, derecho a alimentos, ctcétera, se corre el
riesgo de fortificar una situacién irregular como es la del amasiato y de menos-
preciar o debilitar la Gnica institucién que en rigor dcberia merecer la protec-
cién de la ley como es el matrimonio, pues si quienes viven en unidn libre gozan
de los mismos derechos que los casados, no se preocuparin por contracr matri-
monio. De alli que sea una mala politica legislativa la que tiende a extender los
derechos de los concubinos en forma amplia™.

Los capitulos relativos a la situacién de [a persona dentro de la familia, o sea
al parentesco ¥ a la consecuencia fundamental que de los vinculos parentales se
desprende que es la obligacidn alimentaria, cierran el libro primero del antepro-
yecto, Dentro del parentesco se estudian los tres grandes grupos de parentesco
que son el parentesco por consanguinidad, el parentesco por afinidad y el paren-
tesco civil; v en relacién al hecho que da origen a la primera especie, o sea a la
filiacidn, el anteproyecto establece una regulacién diversa ya que de acuerdo con
los c6digos mas recientes trata a la filiacibn como un todo Winico y como lo que
es, una liga de cardcter fisioldgico entre un hijo y sus progenitores independien-
temente de que se dé dentro o fuera del matrimonio, regulacién tnica, con su-
presion de la absurda e injustificada distincidn entre filiacién legitima y natural.

Tales son algunas de las consideraciones generales que cabe hacer en relacién
al libro primero dedicado a las personas y a la familia, Las demis observaciones
relativas a cada instituto en particular se contienen en la parte primera de esta
cbra, segin se ha dicho antes,

Una altima indicacién en lo relativo al formato del Cédigo: siguiendo la tée-
nica de los ordenamientos civiles mas recientes, como el Cddigo soviético, el
“Proyecto Gomes™, etcétera, y la tendencia de que ya se ha hablado a simpli-
ficar las leyes civiles, en beneficio de las clases populares, se ha procurado evitar
hasta donde ha sido posible la farragosa division del cédigo en libros, titulos, et-
cétera, dejando unos pocos capitulos y sustituyendo los mis por subtitulos, La
breve mencién del contenido de los articulos, mediante el subtitulo, ayuda a
obtener una comprensién rapida del texto del cddigo, facilitando asi su manejo
y aplicacién, aun para los no versados en materia juridica.

10 Aguilar Gutiérrez, Antonio, “Sintesis de Derecho Civil” en Panorama de derecho
mexicano, Imprenta Universitaria, México 1965, p. §2.

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

12 BASES PARA UN ANTEPROYECTO DE CODIGO CIVIL UNIFORME...

§. Libro preliminar: tegria general de la ley

La teoria general de la ley estudia todas aquellas normas relativas a la forma-
cion de la ley, a su aplicacién en el tiempo, que constituye lo que la doctrina
llama el Derecho intertemporal; a su aplicacidn en el espacio que forman las
normas del Derecho inferespacial y por tiltimo diversas normas muy generales
de tipo variado, como son las relativas a la interpretacion de la ley y algunas
que contiene el Codigo de 28 que acentiian el caracter socializante del Derecho
privado, tal como lo concibié ese Codigo.

Formacion de las leyes

El proceso de formacién de la norma legislativa estd regulado en el articulo
71 y siguientes de la Constitucién Politica y su estudio corresponde al Derecho
constitucional; pero el problema de la aplicacién de esa ley en el tiempo y en el
espacio habri de regularse en el Cédigo civil en su libro preliminar relativo a la
teoria general de [a ley.

Aplicacion de la ley con relacion al tiempo

Surgen desde luego una serie de cuestiones relativas a la aplicacién de la ley en
¢l tiempo: la ley tiene un periodo de vida que nace con su promulgacién y ter-
mina con su derogacién o abrogacién. Estudiemos pues brevemente cstas fases
inicial y final de Iz vigencia de la ley, tanto de acuerdo a nuestro Cédigo de 28
v el de 84 como a las reformas que se proponen en esta materia en el proyecto
Gue presentamos.

Promulgacion o publicacidn

Como expresa el profesor Garcia ' ambos términos son idénticos pues ka pro-
mulgacién no es, como la define Escriche, sino la publicacién solemne de alguna
ley para que llegue a noticia de todos. 12 De alli que, como lo hace notar el cita-
do autor, en México al mencs las dos palabras tienen el mismo significado ¥
tanto en la Constitucidon como en ¢l Cédigo Civil de 84 se emplean indistinta-
mente Jos dos términos para expresar la misma idea: articuloes 70 y 72 (a) y 2
2 4 respectivamente. El Cddige de 28 sin embargo no habla de promulgacion

U futroduccion al estudio del Derecho, p. 80.
12 Djccionario de legislacion vy jurisprudencia, p. 1392, Palabra “Promulgacion”,
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sino de publicacién mientras que ¢l de 84 usaba frecuentemente aquella ex-
presion.

Las normas relativas 2 la materia de publicacién de las leyes en el Cédigo
vigente, establecen que éstas, asi como los reglamentos, circulares y cualesquiera
otras disposiciones de observancia general, obligan y surten sus efectos tres dias
después de su publicacién en el Periédico Oficial; y que en los lugares diversos
de aquel en que se publique dicho periddico, para que una ley se considere vigente
es necesario que ademds del plazo que fija el parrafo anterior transcurra un dia
mas por cada cuarenta kildmetros de distancia o fraccién que exceda de la
mitad. Pero si la ley fija el dia en que debe comenzar a regir, obliga desde en-
tonces, siempre que su publicacién haya sido anterior.

En esta materia existe una gran diversidad de pareceres entre los diversos c6-
digos civiles del pais, existiendo una tendencia a ampliar esos plazos con el objeto
de proteger mas a los particulares asegurindose del conocimiento de la nueva ley.

Nosotros pensamos, por el contrario, que actualmente no se justifica ya la
existencia de plazos adicionales en atencién a la distancia que media entre la ca-
pital del Estado, lugar de publicacién del Periédico Oficial, y un determi-
nade lugar de la propia entidad donde Iz nueva ley habrd de tener aplicacion,
ya que gracias a los medios de comunicacién de la época moderna que son cada
dia mejores, se han acercade todos los puntos del territorio nacional.

De alli que propongamos un precepto del tenor aproximado siguiente:

Las leyes, reglamentos y cualesquiera otras disposiciones de observancia gene-
ral, obligan y surten sus efectos en todo el territorio del Estado tres dias des-
pués de su publicacién en el Periddico Oficial. Si Ia ley, reglamento o disposi-
cién general, fija ¢l dia en que debe comenzar a regir, obliga desde ese dia,
siempre que su publicacién haya sido anterior.

Cuando se trate de leyes que el Gobierno juzgue importantes o que se dirijan
preferentemente a grupos de poblacién apartados de las vias de comunicacidn,
o constituidos en su mayoria por individuos atrasados econdémica o intelec-
tualmente, se dard a esas leyes la mayor difusién posible usando al efecto de
todos los medios informativos de que se disponga, para explicar en forma so-
mera vy sencilla el alcance de la ley.

La ley, una vez que sea debidamente promulgada o publicada, se reputa ser
conocida de todos, de acuerdo con el principio cldsico contenido en el adagio
romano que dice Nemo jus ignorare censetur que el Codigo de 84 establecia en
su articulo 22 al decir que “’La ignorancia de las leyes debidamente promulgadas
no sirve de excusa y a nadie aprovecha.”

Fste principio, que es sin duda necesario para el mantenimiento del orden
social ha sido sin embargo objeto de numerosas criticas, pues se considera que
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no concuerdz con la realidad de las cosas. Sin poder referirnos con detalle a las
objeciones que la doctrina opone a la presuncién de conocimiento de la ley, que
son ciertas en cuanto ni siquiera de los juristas puede esperarse el conocimiento
completo de la legislacién de un pais, mucho menos del resto de la ciudadania,
pero cuya presuncidon s necesaria, como decimos antes, para evitar el caos en
la organizacién social, sélo diremos que el Cédigo de 28 atento a los principios
de socializacidn del derecho y de ajuste de la ley civil a la realidad mexicana,
que lo inspiraron, atemper6 el rigor de la presuncién de conocimiento de la ley,
al establecer en su articulo 21 que si bien la ignorancia de esas leyes no excusa de
su cumplimiento, los jueces, teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual
de algunos individuos, su apartamiento de las vias de comunicacién o su mise-
rable situacién econémica, podrian eximirlos de las sanciones en que hubieren
incurrido por falta de cumplimiento de la ley que ignoraban, o bien concederles
un plazo para que la cumplan. Ello, siempre que estuviere de acuerdo el Minis-
terio Publico y que no se tratare de leyes que afectaren directamente al interés
piblico.

En realidad esta dltima limitacién vino a reducir el alcance de la disposicién
benévola de la ley, porque cada dia es mis dificil hablar de leyes que no afec-
ten al interés publico pues ya sabemos que aun dentro de la esfera estricta del
Derecho privado y mas el inspirzdo en una concepeién socializante como el C6-
digo de 28, casi no puede hablarse de leyes que no afecten ese interés. Tampoco
nos ha sido posible averiguar, no obstante la revisién que hemos hecho de Ia
jurisprudencia mexicana, hasta qué punto se ha hecho uso de esta liberalidad
de la ley. i diremos que otros c6digos nacionales como fos de Campeche y de
Hidalgo, han querido afiadir nuevas razones para la atemperacion del principio
de que se presume que todo individuo conoce Ia ley y ellas son en Campeche la
“imperiosa necesidad” del individuo y en Hidalgo el “desconocimiento del idio-
ma espaiiol”’, tratando de proteger en este Gltimo Estado a los grupos de indi-
genas otomics que llevan todavia una vida precaria.

Nosotros pensamos que de las causas de excepcidn enumeradas sélo puede ser
valida la de la mala situacién econémica del individuo y merecedora en conse-
cuencia de algunas consideraciones, pues el aparfamiento de las vias de comuni-
cecidn no es suficiente, maxime si se adopta el precepto que antes proponemos
procurando una difusién mayor de la ley por todos los medios modernos de in-
formacién. Tampoco lo es el notorio atraso intelectual del individuo para invo-
car la gracia en el incumplimiento de la ley ya que si aquél es evidente deberd
tener un representante legal. Y como los casos del Estado de Hidalgo o de algin
otro Estado en que se plantearan problemas por la presencia de grupos indigenas
ain no asimilados del todo a la vida nacional, son estrictamente excepcionales

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTEPROYECTO 15

y localistas, deben ser tratados como tales de un modo especial, no dando ori-
gen a normas generales,

Sin embargo, 1a regla de la ley no debe dirigirse tnicamente a los jueces sino
en general a todas las autoridades, puesto que estas normas de los efectos de la
aplicacién de la ley contenidas en el cédigo civil rigen también aun a los regla-
mentos ¥y a otras normas de caricter administrativo cuya aplicaciéon no corres-
ponde propiamente al juez sino a las autoridades politicas o administrativas.

En virtud de todas esas consideraciones, el precepto podria quedar en la si-
guiente forma:

La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento. Sin embargo, en los
casos de mala situacién econémica de algin individuo podrin las autoridades
eximirlo de las sanciones en que hubiere incurrido por falta de cumplimiento
de Ia ley que ignoraba, concediendo plazos para su cumplimiento, siempre
que no se trate de leyes de interés publico,

Abrogacion vy derogacion

La abrogacién es como se sabe la sustitucién total de una ley por otra y la
derogacidn es la sustitucién solamente parcial. Nuestros cédigos civiles nunca
han definido esos conceptos sino que los dan por sabidos al expresar de manera
indirecta que la ley sélo queda abrogada o derogada por otra posterior que asi
lo declare expresamente o que contenga disposiciones total ¢ parcialmente incom-
patibles con la ley anterior, Y en otro precepto, que es confirmacién del prin-
cipio anterior, se expresa que contra la observancia de la ley no puede alcgarse
desuso, costumbre o prictica en contrario.

No cabe hacer ninguna otra observacién a lo establecido en estos preceptos
que en realidad pueden constituir un solo articulo de 1a ley.

Probibicién de retroactividad de las leyes

La no retroactividad de la ley y las multiples teorias que sobre ella se han
expuesto, constituyen el aspecto fundamental de las normas sobre temporalidad
de la ley. No siendo éste un estudio doctrinal sino dirigido al fin concreto de
plasmar en' preceptos de ley las aportaciones de la jurisprudencia nacional, o
mantener los textos ya consagrados en el Cédigo civil, sélo diremos que el Codigo
de 1884 establecia en su articulo 3%, de manera sencilla la regla de que ninguna
ley ni disposicién gubernativa tendrd efecto retroactivo. El Cédigo de 28 afia-
dié, para estar de acuerdo con Jo establecido por el articulo 14 de la Cons-
titucién Politica de 1917, la frase “en perjuicio de persona alguna”, dando a
entender en una interpretacién a contrario sensu de la ley, que pueden aplicarse
retroactivamente las leyes si no se perjudica a alguien,
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Puesto que el texto del Cédigo civil es ¢l mismo del parrafo 1 del articulo 14
constitucional, segun lo hemos visto seria necesario conocer la interpretacion
auténtica de ese texto, pero ello no es posible porque el Diario de los Debates del
Constituyente de 1917 no arroja ninguna luz al respecto.

El principio de la no retroactividad de la ley, dice Gareia, *® ticne su funda-
mento en la circunstancia, no controvertida, de que toda ley rige para el futuro
¥ no hacia el pasado; pero si este principio es ficil enunciar, su aplicacién real
resulta complicada ya que en virtud de las numerosas hipotesis que se presentan
en la vida juridica, muchas veces es una cuestién ardua determinar en qué casos
una norma legal es retroactiva. Para resolver estos problemas se han intentado
numerosas teorias come son la Zeoria de los derechos adquiridos segiin la cual
hay que distinguir si el objeto de la ley lo constituyen derechos adquirides o
meras expectativas de derecho, pudiendo aplicarse la ley retroactivamente s
s6lo se afectan cstas Gltimas, pero no cuando se trate ya de derechos adquiridos
porque en estos casos si puede hablarse de retroactividad de la ley, prohibida por
la Constitucién.

Bonnecase, citado por Garcia, distingue, para determinar si una ley es o no
retroactiva, la naturaleza de las situaciones juridicas a la cual aquélla habri de
aplicarse: esas situaciones son abstractas o concretas; pues bien una ley no se
considerard retroactiva si solo modifica las situaciones abstractas derivadas de
leyes previas, pero en cambio si habri retroactividad cuando una ley no respeta
la situacién concreta nacida de acuerdo con una ley anterior, al desconocer las
ventajas juridicas adquiridas por tal situacién o al aumentar las cargas de la
misma. .

Pero mis que la exposicidn tedrica de la cuestibn de la no retroactividad de
la ley, importa para este estudio conocer cuil ha sido la interpretacién juris-
prudencial que nuestro mds alto Tribunal ha dado a ese problema. El principio
legal ya se encuentra en la Constitucién: a ninguna ley se le dari efecto retro-
activo en perjuicio de persona alguna. Ahora bien ¢cémo ha interpretado la
Suprema Corte este precepto y cuailes han sido las teorias que la misma sustenta
en materia de retroactividad y las que por ser jurisprudencia firme y ademas
por su bondad pueden y deben ser aceptados como norma legal? Estas teorias
son las siguientes de acuerdo con el anilisis de las tesis definidas ntimeros 921 a
926 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion y que aqui se resumen:
1. Las normas constitucionales pueden ser aplicadas retroactivamente. Las nor-
mas ordinarias o comunes, nunca {Tesis 921), 1. Una ley es retroactiva cuando
vuelve al pasado lesionando derechos adquiridos bajo el amparo de leyes anterio-
res (Tesis 921). m. No hay dereches adquiridos para los efectos de la retroacti-

13 0p. cit., pp. 104, 105.

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTEFROYECTO 17

vidad, cuando se trata de derechos que estén en pugna con el interés publico.
Puede en consecuencia una ley aplicarse al pasado y lesionar derechos de los
particulares que pugnen con el interés piblico, sin que pueda hablarse de re-
troactividad de esa ley (Tesis 922). 1v. Si la ley, aplicada al pasado, no causa
perjuicio a ninguno no puede decirse que sea retroactiva, porque en la Consti-
tucién General de la Republica sélo se prohibe la retroactividad de la ley cuando
con ¢llo se causa perjuicio a alguno. En consecuencia las nuevas leyes que esta-
blezcan condiciones mas benéficas para regir asi situaciones anteriores, pueden
aplicarse a éstas (Tesis 923). v. Las leyes de procedimiento no se consideran
retroactivas si se aplican a la tramitacién de litigios ya existentes, los cuales
deben ceitirse a lIas nuevas formalidades. $in embargo 12 nueva ley procesal ne
puede privar de derechos ya precluidos durante el proceso y nacidos al amparo
de la ley anterior (Tesis 925). vL Las leyes fiscales, por ser de interés publico,
pueden retrotraerse vy es legitima facultad del Estado cambiar las bases de la
tributacidn, pues los contribuyentes nunca pueden alegar que han adquirido el
derecho de pagar siempre el mismo impuesto (Tesis 926). %4

§i se exceptia esta ultima tesis, que por su naturaleza especial no encuentra
cabida en las normas generales sobre irretroactividad de la ley, podria adoprarse
en el proyvecto la solucién jurisprudencial que indiscutiblemente ha precisado
los alcances de tan importante cuestién, en los términos aproximados siguientes:

A ninguna ley ni disposicién gubernativa se dard efecto retroactivo en pet-
juicio de persona alguna.

Puede, sin embargo, una ley ser aplicada retroactivamente a una persona si
favorece 2 ésta la aplicacién retroactiva de la ley.

Se entiende que una ley es retroactiva cuando lesiona derechos adquiridos

bajo ¢l amparo de leyes anteriores, siempre que aquellos derechos no estén
en pugna con el interés publico.

Las leyes de procedimiento pueden aplicarse a los litigios que estén en trimite
al tiempo de su promulgacién, pero a nadie puede privirsele de los derechos
que haya precluido en el procedimiento bajo el imperio de Ia ley anterior.

Aplicacién de la ley en el espacio

Los articulos 12 al 15 del Cédigo de 28 contienen las reglas generales sobre
Derecho internacional privado y se refieren a la aplicacién de Ia ley mexicana
a nacionales y extranjeros, en lo relativo a sus personas, a sus bienes, a la forma
«de los actos juridicos y a los efectos de los mismos. Estas normas estin inspi-

14 Semanario Judicial de la Federacion, Compilacion de la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia, tomo 29, pp, 1714 a 1728,
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radas en el llamado principio de la ferriforialidad de 1a ley, en oposicién a la
denominada feoria de los estatutos, conforme a la cual la ley nacional del ex-
tranjero sigue a éste a cualquier lugar que vaya.

En el Codigo de 84 habia una aplicacién mixta de ambas teorias, pues por
lo que hace a los derechos personales, esto es a los que se refieren al estado y
capacidad de las personas, se aceptaba el estaruto personal del extranjero, aunque
no en una forma expresa sino de manera indirecta. En efecto, decia el articulo
12 del Cédigo de 84, que las leyes mexicanas sobre estado y capacidad de las
personas serian aplicables a2 los mexicanos aun cuzndo residieran en el extran-
jero; en consecuencia como dice Garcia, ¥ a] aceptar el estatuto personal para
los mexicanos tenia que aceptarse légicamente que el estado y la capacidad
de los extranjeros residentes en el Distrito Federal se regiria por su ley nacional.
En cuanto a los biencs, tratindose de los inmuebles el Cédigo de 84 aceptd
integramente el principio de la territorialidad, al establecer que respecto de los
bienes inmuebles regirian las leyes mexicanas aunque fueren poseidos por extran-
jeros. Nada deciz el Cédigo de 84 respecto de los bienes muebles aunque la
interpretacion gencral es que quedaban también sujetos a la nacional cuando
se encontraren dentro del territorio de su aplicacién; y por tltimo por lo que
tocaba a la forma de los actos juridicos regia el principio locus regit actum.

El Codigo de 28 acentud el principio de territorialidad, pues desde luego
desechd la teoria de los estatutos aun en materia de estado y capacidad de las
rersonas, al establecer en su articulo 12 que las leyes mexicanas, incluyendo
las que se refieren al estado y capacidad de las personas, se aplican a todos los
kabitantes de la Repiiblica, ya sean nacionales o extranjeros, estén domiciliados
en ella o sean transeintes. Ademas, el mismo principio rige como antes decimos,
para los inmuebles que se hallen en el territorio nacional y para los efectos
juridicos de los actos y de los contratos. Sélo en la forma de los actos, sigue apli-
candose la regla locus regit actum.

Este principio de territorialidad de la ley mexicana quedé consagrado en
forma mas enérgica todavia desde el afio de 1934 en que se reformé el articulo
30 de la Constitucién general en materia de nacionalidad, estableciéndose que
son mexicanos todos los nacidos en el territorio de la Reptblica sea cual fuere
la nacionalidad de sus padres; y derogando el principio del jus sanguini, también
lo son las personas nacidas en el extranjero de padres mexicanos o cuando solo lo
sea uno de los progenitores. De esta manera se derogd el texto original de
la Constitucién de 1917 que consideraba extranjeros a los nacidos en la Re-
publica de padres extranjeros, a menos de que dentro del afio siguiente al de su
mayor edad, optaran por Iz nacionalidad mexicana.

15 0p, cit., pp. 122, 123.
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Se han formulado, sobre tode por autores extranjeros que han comentado
nuestras leyes y por algunos mexicanos como el profesor Garcia, 18 criticas a
cste criterio estricto de territorialidad implantado tanto por Ia Ley fundamental
como por la ley civil; pero si se tienen en cuenta los motivos histéricos que
han llevado al legislador mexicano 2 sujetar al extranjero plenamente a nuestras
leyes, es evidente que aquél se justifica plenamente y que seria una regresion
pretender modificar los preceptos inspirados en dicho criterio.

Efectivamente es innegable, aunque sea dolorose decirlo, que en México el
extranjero pretendid siempre colocarse al mirgen de la ley nacional y a bene-
ficiarse con su cxtranjeria y que durante mucho tiempo v casi hasta el adveni-
miento de Ja Constitucidén de 1917, lo logrd. De alli la necesidad de todas esas
reglas Constitucionales como las del articulo 27 en la parte en que establece
Gue todo extranjero que adquiera propiedades en el pais tendrd que considerarse
como nacional respecto de dichos bienes vy no podra invocar por lo mismo la
proteccién de su gobierno por lo que se refiere a aquélles, bajo la pena en caso
de faltar al convenio de perder en beneficio de la Nacién los bienes que hubiere
adquirido. La interminable scrie de reclamacienes hechas por particulares dicién-
dose afectados por las revueltas ocurridas en el pals en el curso de los pasados
afios, muchas de esas reclamaciones notoriamente infustificadas o francamente
abuleadas; las guerras que inclusive tuvo que sostener la Nacidn con potencias
extranjeras, derivadas de esas reclamaciones; la posicidn en que todavia en el
curso de la Revolucién de 1910 se colocaron muchos extranjeros, pretendién-
cose amparar en la bandera de su pais para obtener privilegios; la actitud, por
ultime, todavia en la hora presente, de grupos extranjeros cuyos hijos no obs-
tante ¢star nacidos en el pals, pretendieron y atn pretenden formar colectivi-
dades separadas de la mexicana, todo ello ha inducido al acentuamiento del
criterio de territorialidad de las leyes mexicanas, que si puede ser combatido
quizd desde el punto de vista cstrictamente juridico, encuentra sin embargo
su plena justificacién en las razones histéricas que han quedado sefaladas y en
la necesidad que tiene México de afirmar su nacionalidad v de afianzar sus
destinos.

Por todo ello el proyecto propone mantener los articulos 12 a 15, inclusive,
del Cédigo de 28.

Principios gencrales de derecho y otras normas

Dentro del Titulo Preliminar del Proyecto encontramos una serie de dispo-
siciones que conticnen principios generales de Derecho y cuya colocacidn se
justifica por tanto al tratar de las reglas generales de Ia ley. Tales son los

8 Qp. cit., p. 128.
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articulos 6, 7, 11, 16 y 20 del Cddigo de 28 que se refieren: a la ineficacia
de la voluntad humana para alterar las disposiciones de la ley; a la renuncia de
los derechos privados, que sélo es vilida cuando no se afecte el interés
publico ni los derechos de tercero; a las leyes de excepcién que sélo tienen
aplicacién a los casos particulares que ellas mismas prevén; al principio, funda-
mental en ¢l Derecho privado social, de que los particulares deben ejercitar sus
derechos y usar de sus bicnes en forma que no perjudique a la colectividad.
Por tltimo; el principio segiin el cual siempre que sea posible, debe decidirse
un conflicto en favor del que pretenda evitarse perjuicios ¥y no del que trate
de obtener lucro.

La bondad de estos principios ¥ su insercion en un Cédigo civil que se fun-
da en la idea de la reduccién del individualismo a favor del solidarismo social;
en un Cédigo moderador del lucro, benigno para los deudores y en general
protector de los débiles, se justifica con su sola mencién, y sélo es de desearse
que los jueccs hagan cada dia mayor uso de esos principios para reducir el
rigor del vicjo derecho quiritario.

De los preceptos contenidos en cl Titulo Preliminar del Codigo de 28 hay
tres cuya supresién proponemos y son: el 2° que establece la igualdad de la
capacidad juridica del hombre y de la mujer, asi como en lo que se reficre a
la adquisicién y ejercicio de sus derechos civiles. Este magnifico precepto,
cuya inscrcidn en el pértico del Codigo de 28 tenia plena justificacién en una
época en que el movimiento de emancipacidn femenina estaba en sus prédromos,
ya no tiene razén de existir ahora que la mujer goza de todos los derechos, inclu-
sive los politicos y que en el mismo cuerpo del cédigo, sobre todo a partir de
las reformas de 1954, se suprimieron los tltimos reductos de la incapacidad
femenina en materia de derechos civiles. 5i la igualdad entre los conyuges es
ahora absoluta v lo es también frente a sus hijos; si la mujer puede ser tutriz,
albacea, celebrar actos juridicos sin necesidad del consentimiento marital, etcé-
tera, es superfluc en nuestra opinién mantener ya en ¢l Proyecto dicho precepro.

(Caso de que se considerara, empero, necesario mantenerlo, ¢l lugar adecuado
para su ubicacién estaria en el capitulo del proyecto destinado 2 la capacidad
y personalidad juridicas.)

También nos ha parecido innccesario mantener en el proyecto los articulos
18 v 19 del Cédigo de 28, porque aparte de ser el segundo una mera transcrip-
cién de uno de los pirrafos del articulo 14 constitucional, innecesaria en la
ley otdinaria, su verdadera ubicacidn, toda vez que se refieren a los requisitos
de la sentencia judicial estd en el Cddigo de Procedimientos Civiles.

En cuanto a los articulos 8 y 17, como se refieren a casos de nulidad ¥y
rescisién, creemos que su lugar adecuado estd en el capirulo correspondiente
del libro sobre teoria general de las obligaciones.
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6. Derecho de la personalidad

La parte primera del libro primero del proyecto esti dedicada al estudio de
las personas fisicas, examinindose en ellas las normas relativas a los siguientes
temas: adquisicién de la personalidad y de la capacidad juridicas; los derechos
de la personalidad, entre ellos el derecho al nombre y otros; cl domicilio y Ia
residencia; la ausencia;. la incapacidad y las causas de la misma y el estado de
interdiccion; la emancipacién y las distintas clases de representacion de los
incapaces, patria potestad y tutela; y el registro del estado civil del individuo.

Adquisicién de la personalidad vy de la capacidad

La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por ¢l nacimiento y
se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo s conce-
bido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para todos los
efectos legales, siempre que al término de la gestacion se desprenda el feto
enteramente del seno materno y viva veinticuatro horas o sea presentado vivo
dentro de ese plazo al Registro Civil.

Tales son las reglas que sobre la adquisicién de la personalidad juridica se
contienen ¢n nuestras leyes civiles mismas que tiemen su origen histérico en las
mis antiguas leyes espafiolas, entre ellas Ia nimero 13 de Toro; sblo que estas
leyes, como los viejos codigos del 70 v del 84 anadian, ademis, ¢l requisito
de que el recién nacido tuviera figura humana, que fue suprimido en Ia legis-
lacién nacional vigente quizd por considerar dicho requisito de tal manera obvie,
que su mencién parccié innccesaria. La viabilidad del nuevo ser, que en la
mayoria de las legislaciones es uno de los requisitos para la adquisicion de Iz per-
sonalidad y capacidad juridicas, queda aqui limitada a un plazo minimo de
veinticuatro horas que adn puede ser menor si antes de que transcurra el
mismo el recién nacido es presentado al Registro Civil. En consecuencia, aun
cuando el infante falleciere unas cuantas horas después de su nacimiento, pero
hubiere sido presentado al Registro Civil antes, se le tendrd por nacido para
todos los efectos de la ley; y fue de esta manera que desde el Cédigo de 84
se reformaron las disposiciones que contenia el Cédigo de 70 y que derivaban
de las viejas leyes espaiiolas que hemos citado o sean las de Toro y del Fuero
Juzgo, las que hemos dicho exigian ademis del plazo de veinticuatro horas el
bautismo de la criatura, o sea la concurrencia simultinea de todos los requisitos.
Por el contrario, en las leyes vigentes se establece que basta [a presentacién del
Gifio aunque viva una sola hora, para que se le tenga como nacido, 27

1% Mateos Alarcén, Manuel, Estadios de derecho civil, tomo 19, p. 29 en nota 2.
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En consecuencia, para que el nacimiento otorgue el caricter de persoma y la
correspondiente capacidad juridica a la misma, debe existir siempre en forma
tal que el nuevo ser tenga, aunque sea por un espacio brevisimo de tiempo,
una vida propia distinta de la de la madre, con absoluta separacion fisica y
fisiologica de ambos cuerpos. De alli que el nacido muerto no adquierz ni por
un momento siquiera la personalidad; pero al contrario y segin decimos ya,
nuestra ley no exige como algunas otras legislaciones 1a viabilidad, o sea la ido-
neidad, orginica y fisiolégica del nacido para continuar viviendo, pues ésta se
suple con la presentacién del nuevo ser al Registro Civil, o bien con que el
recién nacido alcance el minimo plazo de veinticuatro horas, para considerarlo
et ambas hipétesis persona.

Si la ley se preocupa de proteger al no nacide, pero concebido ya, es desde
luego para los efectos de amparar a la gestacién, evitando que actos criminales
vayan a privar de su evolucién gestativa a lo que es todavia una esperanza
de ser; y para los efectos civiles esa proteccién es con el objeto de que al nacer,
se retrotraigan los derechos que pudieran corresponderle al momento de la con-
cepeién, lo que ocurre principalmente para los efectos hereditarios u otros pa-
trimoniales como la donacidn, que es vilida para los no nacidos si han estado
concebidos al tiempo en que aquélla se hizo y son viables; en los términos
sefialados para esta viabilidad por la ley y a los cuales ya hemos hecho antes
referencia.

Capacidad juridica

La capacidad juridica, o sea la aptitud o idoneidad de la persona para ser
sujeto de derechos subjetivos en general, es como se sabe capacidad de goce y
capacidad de ejercicio, correspondiendo la primera a todo ser humano por el
solo hecho de serlo, y la segunda limitada a ciertas personas y en ciertos casos.
Refiriéndonos, pues, a la capacidad de ejercicio exclusivamente, examinaremos
desde luego la capacidad en relacién a la diferencia de sexos.

La igualdad de ambos sexos frente a la ley civil, es un principio que ha
sustentado el Derecho mexicano desde hace mucho tiempo, estableciendo que
la mujer no queda sometida por razén de su sexo, a restriccién alguna en la
adquisicion y ejercicio de sus derechos civiles. (Art. 2° del C. de 84 y 2°
del de 28.)

Este principio, no obstante los términos absolutos con que se establecia, se
cncontraba atemperado en las diversas fases de la aplicacion de la ley, subsis-
tiendo por ejemplo en el matrimonio la prohibicién de que la mujer trabajase
cn caso de oposicién del marido, siempre que éste subviniere a todas las nece-
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sidades del hogar; o bien la imposibilidad para la mujer casada de reconocer
a un hijo habido antes de su matrimonio, 2 menos de que tuviera el consenti-
miento de su esposo; o, en fin, la prioridad para el sexo masculine de desem-
pefiar los cargos de tutores de sus hijos con menosprecio de las mujeres de la
familia, a quienes en el orden de prelacién de la tutela sélo les correspondia
una situacién secundaria. Estas limitaciones a la plena capacidad juridica de
la mujer ¥y a la absoluta igualdad en ambos sexos se suprimieron en virtud
de las reformas que se hicieron al Cédigo Civil en el afio de 1954, ¥ a consecuen-
cia de las modificaciones hechas en la misma época a la Constitucion Federal por
las que se concedieron a la mujer plenos derechos politicos. En consecuencia,
puede afirmarse que en el estado actual de nuestra legislacién positiva, la igual-
dad de los sexos y la de ambos cdnyuges dentro del matrimonio, es una absoluta
realidad.

La capacidad juridica de ejercicio se alcanza por ambos sexos, a2 los 21 aiios,
fecha de mayoria de edad en nuestro Derecho fijada por la ley de 5 de enero
de 1863. A esa edad !z persona puede disponer libremente de si y de sus bienes.

En el Codigo de 28 las reglas de adquisicién de la personalidad se encuentran
colocadas fragmentariamente ¥ en capitulos separados, pues mientras que el
articulo 22 establece los principios que hemos expresado sobre el nacimiento,
el otro requisito que sustituye al de la viabilidad, vivir mas de 24 horas o ser
presentado vivo al Registro Civil, se contiene hasta el articulo 337 que estd
insertado en el capitulo sobre filiacién legitima, o sea totalmente fuera de
lugar. También fuera del capitulo de personas, donde deberia hallarse a nuestro
juicio, se encuentran los articulos sobre igualdad de la capacidad juridica para
¢l hombre y la mujer, y los articulos 646 y 647 que establecen el advenimiento
de la plena capacidad juridica por la mayor edad.

En esa virtud proponemos que el capitulo primero relativo a la personalidad
y capacidad redna todas estas disposiciones, actualmente dispersas, en la forma
que las contiene el anteproyecto.

Derechos de la personalidad

1% constituyen una categoria

Los derechos de la personalidad, dice Messineo,
desconocida de los ordenamientos juridicos antiguos y son una conquista de la
cienciz juridica del uleimo siglo. Tritase de derechos absolutes en cuanto im-
plican para los terceros un deber general de abstencién, pero no son derechos
reales: no se puede disponer de ellos, ni renunciarse y no pueden ser usucapidos.

Se adquieren por el hecho mismo de ser sujeto de derechos y casi todos ellos

18 Messineo, Manual de derecho civil y comercial, tomo m, p. 5.
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nacen y se extinguen con la persona. Son derechos subjetivos que asumen como
objeto propio algunos atributos esenciales de la persona vy los que, al asegurar
a un sujeto la exclusién de otros en el uso y apropiacién de aquellos atributos,
sirven para integrar la tutela de su individualidad. Dentro de ellos se encuen-
tran el derecho al nombre o derecho a la identidad de la persona; el derecho
sobre el propio cuerpo; el derecho a la imagen, a la reserva y al decoro; derecho
al honor y a la respetabilidad; derecho al secreto epistolar; derecho de autor,

En realidad, lo que ha ocurrido es que asi como en el siglo pasado las legis-
laciones de todo ¢l mundo se preocuparon por garantizar los derechos publicos
subjetivos (garantias individuales) que tienen los individuos frente al Estado
para poner coto a las arbitrariedades de los gobernantes, en ¢l moderno Derecho
Civil se ha considerado necesario reconocer solemnemente los derechos inhe-
rentes a la personalidad para afirmar todavia mis la dignidad de la persona y
evitar que sea vejada por sus semejantes en la diaria lucha por la vida. Esta
afirmacién de los derechos de la personalidad es indispensable si se tiene en
cuenta que los medios de informacién modernos, principalmente el periodismo,
no se detienen muchas veces en su afin de publicidad para pisotear la honra
y el decoro de las personas. De alli que sea necesario consignar en la moderna
legislacién civil una accién de dafios y perjuicios para aquellos casos en que,
sin derecho alguno, s¢ violen la reserva, el decoro o la intimidad de una per-
sona, dando a conocer piblicamente hechos que, aunque veridicos, no tienen
porqué ser divulgados.

Derecho al nombre

Nuestras leyes civiles, de perfiles clisicos ¥ ya un tanto obsoletas, no regulan
aunque sez en sus lineamientos generales estos derechos a la personalidad como
lo hace por ejemplo el Cédigo Civil italiano en sus disposiciones relativas a las
personas fisicas (Arts. 5§ a 10). Sobre el derecho al nombre unicamente existen
en nuestra legislacién disposiciones fragmentarias contenidas en la reglamenta-
cién del registro civil de las personas y concretamente en las materias de actas
de nacimiento y de rectificacién de actas. Esas disposiciones son, en sintesis,
las siguientes: los hijos de matrimonio deberin llevar el nombre de pilz que
se les ponga y que por ninguna razén puede omitirse, pero cuya eleccion es
libre y voluntaria; deben llevar igualmente los apellidos de los padres, colocando
en primer lugar el del padre y en segundo el de la madre. 5i se trata de los
hijos mal llamados “‘naturales”, deberin ilevar unicamente el nombre de quien
los reconoce, sin que pueda la madre omitir el suyo, ya que tiene obligacion
de que su nombre figure en el zcta de nacimiento de su hijo. En todo caso,
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el oficial del Registro Civil tiene derecho a poner nombre y apellido 2 los
registrados cuando se presenten como hijos de padres desconocidos.

En las materias de rectificacién y cambio de nombre hay tedavia una mayor
insuficiencia de las disposiciones de la ley positiva, Por regla general el nombre
no puede cambiarse a voluntad de las personas, ni siquiera el de pila, a menos
de que se haga ante el Poder Judicial y a virtud de una resolucién jurisdiccio-
nal, cuando se hayan comprobado las razones que la personz en cuestion alegue
para pretender el cambio del nombre que aparece en su acta de nacimiento. Hay
sin embargo cédigos como los de los Estades de Veracruz y de Yucatin que
admiten el cambio de nombre a voluntad del interesado, lo cual es seguramente
discutible. Es neccsario que la ley establezca por una parte el derecho que toda
persona tiene al nombre que le corresponde por la ley, v a que ese derecho al
nombre sea protegido de actos abusivos de tercerc; pero a la vez que se imponga
fa prohibicién de cambios o de rectificaciones al nombre, a menos de que existz
una causa justa para ello.

Aparte de los anteriores, algunos cddigos como el etiope de 1960 regulan
entre los derechos de la personalidad aquellas libertades como la de creencias,
de pensamiento, de inviolabilidad del domicilio, etcétera, pero como nuestras
leyes constitucionales han establecido siempre estos derechos como publicos sub-
jetivos de! individuo frente al Estado y forman el capitulo de garantias indi-
viduales de nuestra Constitucién, en este capitulo del provecto enumeraremos
aquellos que ticnen un tinte mis privado, esto es que sirven para realzar la
condicién y la dignidad de la persona humana y que debe respetar no solo ¢l
Estado, sino los demiés individuos. Ellos son el derecho al nombre o derecho a
la identidad de la persona, el derecho que cada uno tiene sobre su propio cucrpo
tanto para ser respetado por los demds como para disponer de él después de la
muerte; el derecho a la imagen, a la reserva y al decoro y el derecho al secreto
epistolar. Los preceptos correspondientes que proponemos, los hemos tomado
indistintamente de uno de los dos cédigos, el italiano, o el ctiope, segln la
nota correspondiente a cada uno de ellos.

7. Del domicilio y de la vesidencia

Sede de la actividad juridica de la persona. Domicilio

La determinacién de la sede de la actividad juridica de la persona tiene gran
importancia porque es necesario, para miltiples efectos de derecho, localizar
¢l lugar donde se ejerce aquella actividad, tanto respecto al ejercicio profesional
de la persona como al de su vivir intimo y familiar. La legislacién mexicana
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usa indistintamente los términos de domicilio y de residencia para referirse a la
sede de la actividad juridica de la persona, pero es evidente la diferencia de
ambos conceptos, pues mientras que el domicilio debe considerarse como el lugar
del principal asiento de los negocios ¢ intereses de una persona, debe dejarse
el término residencia o morada para referirse a aquel lugar donde el individuo
vive su vida intima y familiar; aungue para muchas personas uno y otro con-
cepto se asimilan por tener en ¢l mismo lugar su domicilio, o sea el jugar de
ru trabajo o actividad profesional a la que se dedican y su residencia, o sea
el lugar de su morada.

La ley prevé, ademis del domicilio efectivo o real de una persona, un
domicilio legal que puede o no coincidir con el verdadero, y uno convencional.
El domicilio legal de la persona es aquel lugar fijado por la ley para que
en él cumplz aquélla con sus obligaciones y ejercite sus derechos, aunque de
hecho no esté alli presente. Asi, los menores de edad y los mayores incapacitados
tienen como domicilio el de sus padres o tutores; los militares y los empleados
publicos tienen como domicilio legal el lugar donde desempefian sus funciones,
aunque tratindose de los segundos ello ocurre siempre que su estancia no sea
menor de seis meses, pues si s¢ tratara tan solo del desempefio de una comisién
por un tiempo menor, dichos emplezdos conservarin su anterior domicilio.
Iguazlmente la ley considera que el domicilio de las personas que por sentencia
estin sufriendo una pena privativa de la libertad por un tiempo mayor de seis
meses, sera la poblacién donde se encuentra situada la prisién en la que aquéllas
estén recluidas, surtiendo este domicilio todos sus efectos en lo que toca a
las relaciones juridicas posteriores a la condena, porque por lo que se refiere
s las relaciones anteriores 2 la misma, los sentenciados conservaran el altimo
domicilio que hayan tenido.

En términos generales, en el Derecho mexicano la estancia de una persona
¢n un lugar determinado por mias de seis meses hace nacer la presuncién de que
dicha persona ha cambiado su domicilio a ese lugar; es decir que para todos
los efectos de la ley esa persona se considera domiciliada en el lugar donde
resida por mis de seis meses. Para evitar esa presuncién, la ley exige que la
persona que se traslada a otro lugar manifieste tanto a la autoridad de su
anterior domicilio como a la autoridad del lugar de su estadia, que el hecho
de transladarse a este punto no significa que pierda su anterior domicilio; pero
esta declaracién no produciri efecto alguno si se hace en perjuicio de tercera
persona.

El Cédigo de 1884 establecia, como una consecuencia natural de la plena
autoridad marital que conferia al esposo, que el domicilio de la mujer casada
era el de su marido, 2 menos que hubiese obtenido una sentencia de separacién
de cuerpos. El Codigo de 1928, antes de las reformas del 54, no establecia

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTEPROYECTO 27

expresamente el domicilio legal de la mujer casada, pero la interpretacién co-
rrecta de su articulo 163 entonces vigente, que establecia que la mujer debia
vivir al lado de su marido, era sin duda la de que el domicilio legal de la
mujer casada era el de aquél. ‘

En los términos del articulo 163 reformado no puede ya sostenerse Ja misma
interpretacion y habri que establecer, como lo hace por ejemplo el Cédigo de
QOaxaca, que el domicilio legal de las personas casadas, para los efectos de las
relaciones entre ellas (y cabria afadir *y respecto de terceros™), es el lugar en
gue esté establecida la morada conyugal.

Ademis del domicilio efective v del domicilio legal de las personas, existe
¢} domicilio convencional que es aquel que las partes fijan al tiempo de celebrar
un contrato o algdn otro acto juridico, para cumplir en él la obligacién o que
se les tenga alli por domiciliados para los fines derivados del propio acto. El
domicilio convencional asi fijado tiene eficacia juridica para los efectos del
contrato o del acto celebrado, siempre que su designacién no vaya en contra
de una norma de orden piblico 0 no altere los derechos que terceras personas
pudieran tener.

Con base en las anteriores observaciones se propone en el anteproyecto que
el capitulo de domicilio y residencia distinga netamente ambos conceptos,
evitando asi la confusién que actualmente se observa.

8. Desaparicion de la persona. Ausencia y declaracién de presuncion de muerte

En intima relacién con el domicilic de las personas estd el inmstituto de la
ausencia, toda vez que en derecho “‘ausencia” significa la “desaparicién de una
persona de su domicilio”, sin que se tenga la certeza de si esti viva o estd
muerta, debido a la falta de noticias que de la misma se tenga, pues en caso
contrario, no habria la incertidumbre que determina la intervencién de la ley.
Esta intervencién tiene una doble finalidad: por una parte, la proteccion de
los intereses y del patrimonio que el ausente haya dejado a su desaparicion, y
por la otra, la proteccién de los terceros en sus relaciones frente a aquél.

Pocos institutes de la legislacién mexicana como el de la ausencia necesitan
de una radical modificacién, pues la ley actualmente establece un farragose
procedimiento que ya no se justifica en esta época en que el progreso de los
medios de comunicacién y el dinamismo de la vida mederna hacen inadmisibles
los largos plazos de yacencia de los bienes, estado de yacencia que representa
sustraccién de los mismos al comercio. De alli que un cédigo moderno deberia
regular el procedimiento de ausencia en forma més expedita y simplificada.

La situacién es mas grave si se tiene en cuenta que todavia hay Estados en
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los que rigen ordenamientos del tipo del Cédigo de 1884, que establecen un
plazo hasta de 30 afios para hacer la declaracién de presuncién de muerte como
en Puebla, mientras que en Guanajuato y Zacatecas son necesarios 15 afios para
hacer dicha declaracién; y ya se supondrin los perjuicios tan enormes que un
procedimiento judicial de esa duracién tiene que causar a los interesados

De cualquier manera, el cuadro actual de la legislacién es el siguiente:

Al denunciarse la desaparicién de una persona {no dice la ley cuanto tiempo
debe durar esa desaparicién para iniciar ¢! procedimiento) y en caso de que se
ignore el lugar donde dicha persona se halle, se nombrard un depositario de los
bienes y se le citard por edictos para que se presente. (Salta a la vista lo
erténeo de este criterio porque si como ocurre frecuentemente, la ausencia se
debe a la muerte 0 a un padecimiento mental de la persona, es inutil estarla
llamando para que regrese a su domicilio; y si se diera el caso de que el
ausente con plena voluntad se hubiera alejado de aquél, seria todavia mais
intitil estar llamando a una persona que por su propia voluntad se ha ocultade.
La publicidad del procedimiento de ausencia no puede tener por objeto ilamar
a quien no quiere o no puede volver a su domicilio, sino nicamente proteger
a los terceros cuyos derechos pueden verse afectados por la desaparicién o por
¢] regreso de la persona ausente.)

En el actual sistema del Derecho mexicano sin embargo, es necesario estar
{lamando al ausente, hecho lo cual sus bienes quedan depositados en poder del
cényuge o de los parientes mis proximos en orden de rigurosa prelacién, hijos,
ascendientes, etcétera, No compareciendo el ausente cesa la depositaria y se
nombra un representante, cargo que normalmente recae en alguno de sus pa-
tientes mas proximos o en su heredero presuntivo.

El representante, que es el legitimo administrador de los bienes del ausente,
durari hasta dos afios en su puesto. Si pasados dos afios desde el dia en que
hubiere sido nombrado representante no vuelve ¢l ausente ni se tienen noticias
ciertas de su muerte, se hara la declaracion de ausencia dindole amplia publi-
cidad. La declaracién de ausencia produce los efectos siguientes:

Se abriri el testamento del ausente y se dard posesién provisional de los
bienes a las personas que en él figuren instituidas, o bien se abrird Ja sucesién
legitima dando en uno u otro caso posesién provisional de los bienes a los
presuntos herederos; en caso de que los bienes no sean susceptibles de division,
tendrin que administrarse comunalmente. La declaracién de ausencia igualmente
produce el efecto de que se cumpla la condicién que esté pendiente para los
legados o las donaciones, asi como para extinguir aquellas obligaciones que
dependen de la muerte del ausente, pero en todos estos casos se deberd otorgar
unz garantia. La sociedad conyugal queda interrumpida, a menos de pacto
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expreso en contrario y se¢ hard entrega al cényuge presente de los bienes que
le corresponden reservindose en administracién del ausente.

Seis afios después de declarada la ausencia los interesados podrin promover
la declaracién de presuncidn de muerte; cesa entonces la posesién provisional
de los bicnes y los herederos entrarin en posesién definitiva de los mismos sin
garantia alguna y en caso de que la hubieran dado ésta quedari cancelada,
disolviéndose la sociedad conyugal. La ley prevé la hipétesis de que el decla-
rado ausente o presuntamente muerto, regrese. En el primer ciso, esto es si
regresa cuando stlo ha sido declarado ausente, quienes estin en posesién de
sus bienes deberin devolvérselos, teniendo derecho los depositarios a hacer suyos
todos los frutos industriales que hayan hecho producir a esos bienes y 2 la
mitad de los frutos naturales y civiles; los bienes y la otra mitad de estos frutos
se devolverin al ausente. Si regresa cuando ya haya sido declarado presunta-
mente muerto, el ausente recobrard sus bienes en ¢l estado en que se hallen
o bien el precio de los enajenados o bien los que se hubieren adquirido con el
mismo precio, pero no podrd reclamar frutos ni rentas.

Tal es el estado actual de la legislacidn sobre la ausencia que en nuestra
opinién, como decimos antes, debe ser radicalmente modificada porque no se
justifica ya de ninguna manera. En esa virtud, en el proyecto de Cédigo de
Guanajuato a que nos hemos venido refiriendo, tocé al autor de esta obra
redactar y proponer el articulado sobre la ausencia, que hizo preceder de la
siguiente nota:

“Al reglamentar el procedimiento relativo a la yacencia de los bienes por
virtud de la desaparicidén de una persona, la comisién ha estimado prudente
proponer en el anteproyecto una regulacién que difiere radicalmente de Ia
establecida por los cddigos vigentes, tanto el de 1928 como el de 1884. En
efecto, s¢ propone la supresién de la entrega provisional de los bienes a los
presuntos herederos del ausente, considerando que estas posesiones provisionales
son siempre fuente de litigios, para sustituir ese sistema con cl de la entrega
de los bienes del ausente, por todo el tiempo anterior a la declaracién de su
ptesuncién de muerte, a un representante que normalmente deberi ser uno de
los presuntos herederos, su cényuge, hijos, etcétera, pero que los poseeri con
el caricter de mero depositario y que tendrd todas las obligaciones, facultades
y restricciones que la ley sefiala a los depositarios judiciales y 2 los tutores, con
quienes también se asimila dicho representante; la otra modificacion radical
que se propone es la de la reduccién de los plazos, ya que atendiendo a las
condiciones en que se desarrolla la vida moderna (facilidad de comunicaciones,
etcétera), no se justifica la existencia de largos plazos en la yacencia de los
bienes, con el consecuente perjuicio social detivado de la sustraccién de bienes
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al comercio. Igualmente se han suprimido en el anteproyecto los numerosos 1la-
mamientos que conforme a los cédigos vigentes tienen que hacerse al ausente
por medio de edictos llegindose hasta exigir que se publiquen con intervalos
de quince dias. La comisién estima que este criterio es erréneo, porque en todo
caso la localizacion de un ausente es un asunto policiaco y porque, si como
frecuentemente ocurre, la ausencia se debe a la muerte de la persona o 2 un
padecimiento mental que ella sufre, resulta inGtil estarla llamando para que
regrese a su domicilio; y si se diere el caso de que €l ausente con plena voluntad
se hubiere alejado de aquél, seria también innecesario estar llamando a una
personz que por su propia voluntad se ha ocultade. Creemos que en este caso
la publicidad del procedimiento de ausencia debe tender fundamentalmente 2 la
proteccion de los intereses de terceros, para que éstos estén en condiciones de
actuar y ejercitar sus derechos en relacién con el patrimonio o la persona del
ausente.”

Inspirado en estas ideas, el z2nteproyecto regula el procedimiento de ausen-
cia en la forma simplificada que podrd verse en el capitulo corresponditnre.

9. Incapacidad de ejercicio y estado de interdiccion

La capacidad de goce de los derechos sujetivos corresponde a toda persona
por el sélo hecho de serlo, pero en lo relative a la capacidad para ejercitarlos,
esa capacidad puede restringirse, sca en razén de causas naturales, o bien por
causas establecidas en la ley; de manera que puede hablarse de una incapacidad
naturzl y de unaz incapacidad legal.

La incapacidad natural deriva desde luego de la edad; los menores de veintitn
aflos son incapaces del ejercicio de los derechos que tienen en potencia, porque
la ley estima que antes de esa edad la persona carece todavia de la experien-
cia y de lz aptitud necesaria para ejercitar debidamente los derechos subjetivos
de que se es titular.

Capacidad limitada de ejercicio, a virtud de la emancipacion

Existe, sin embargo, un grado intermedio de capacidad, que es la que se
concede al menor por virtud de la emancipacion, mediante la cual aquél puede
reslizar los actos de administracién de sus bienes, pero no los de disposicién
de los mismos, ya que para estos actos se requiere la autorizacién judicial.
Tampoco puede ¢l emancipado contraer libremente matrimonio, sino que para
tal acto requiere del consentimiento de sus ascendientes o0, en su defecto del
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juez; ni comparecer en proceso, porque entonces es necesario que el eman-
cipado esté representado por un tutor especial. '

La emancipacién se obtiene a virtud del matrimonio, ipso jure, y la condicién
de emancipado no desaparece aunque el matrimonio se disuelva. Igualmente la
emancipacién puede ser reclamada por el menor, siempre que sea mayor de
18 afios compruebe su buena conducta, asi como su aptitud para el manejo
de sus intercses. Los padres y tutores pueden en las mismas condiciones emanci-
par 2 sus hijos y pupilos, siempre que éstos consientan en el acto de emancipa-
cidn que es, como se ve, un acto en favor de los menores sin que de ninguna
manera pueda redundar en su perjuicio. Estamos asi, como se dice antes, frente
a una especie de capacidad juridica limitada, que se otorga por la ley, para
la celebracién de actos que no excedan de la administracién ordinaria.

Diversas causas de incapacidad legal

Ademis de la ineapacidad natural derivada de la minoria de edad hay una
incapacidad impuesta por la ley a ciertos mayores que se encuentran afectados
por alguna enfermedad, los cuales caen en el llamado estado de interdiccidn.
Esta incapacidad, que es siempre de ejercicio, ineptitud de obrar, tiene su raiz
en un estado permanente o transitorio de enfermedad mental, de alteracién de
la psiquis producida por cualquier evento, o sea la demencia propiamente dicha;
los estados de idiocia y sordomudez, asi como también la derivada de! uso cons-
tante del alcohol o de las drogas enervantes, factores todos éstos que producen
en el sujeto una verdadera incapacidad de entender o de querer, afectando su
idoneidad para el ejercicio de los derechos subjetivos que le corresponden y ha-
ciendo caer a la victima en estado de interdiccién segiin decimos. En consecuen-
cia, las personas sujetas por la ley a la incapacidad no pueden obrar sino a tra-
vés de sus representantes y si no lo hacen asi son nulos todos los actos juridicos
que celebren, en los mismos términos que si se tratara de menores de edad.

La determinacién de las causas de incapacidad legal y la enumeracidn que de
las mismas hace la ley, constituye uno de los temas mis vulnerables del De-
recho mexicano, pues es evidente la disparidad que existe 2 la fecha entre la
mencién que de esas causas hacen los codigos vy el avance de la ciencia médica
en este campo. En efecto, los especialistas sostienen que hoy en dia el término
“locura™ o “demencia” es insuficiente para explicar toda la gama de conductas
extraviadas, de alteraciones psiquicas que se dan con tanta frecuencia en la agita-
da vida moderna, de tal modo que la ley debe revisar el concepto de demencia
y las distintas causas de incapacidad legal que hoy contempla, para eliminar de
Ta incapacidad a algunos sujetos y por el contrario para colocar dentro de ella
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a muchos otros que con graves anomalias psiquicas no quedan actualmente den-
tro de esa incapacidad, debiéndolo estar.

En otros aspectos, el campo de la incapacidad legal podria ampliarse como
ya dijimos antes, al sancionar con ella la conducta; si la buena conducta de un
menor es la condicién indispensable de acuerdo con la ley, para que éste sea
emancipado, no se ve por qué esa misma conducta cuando sea mala y digna
de represién, no ha de determinar como debiera la incapacidad del mayor que
habitualmente comete actos antisociales, pudiendo encontrarse con estos cri-
terios tal vez un modo de frenar los excesos de algunos sectores de la juventud.

Como ya expresamos antes al hacer la exposicién general del anteproyecto, la
materia de ]a incapacidad es uno de los temas mds dificiles que pueden darse en
la redaccién del proyecto de cédigo civil y su elaboracién corresponde mis que
a los juristas, a los médicos especializados en psiquiatria, a los psicélogos y a los
sociblogos. De alli que sélo de manera tentativa, en la redaccidn del anteproyec-
to se enumeren algunos de esos casos de incapacidad, en la forma que en el
propio anteproyecto puede verse.

10. Representacién de los incapaces

A la incapacidad del menor o del mayor sujeto 2 estado de interdiccién, suple
12 ley quitindole relevancia a su voluntad y sometiéndolo al poder de persona
capaz de obrar; persona que obra en nombre y en interés del incapaz y a quien
se le llama representante legal. Se satisface asi la necesidad de orden publico
consistente en que sean cuidados los intereses del incapaz, imponiendo sobre su
voluntad débil, inexperta o enferma, una capacidad de obrar y voluntad ids-
neas: respecto de los menores, la de sus padres o demis ascendientes o, si no los
tuvieren, la de su tutor; respecto de los mayores incapaces la de su tutor. En
el primer caso estamos frente al instituto de la patria potestad; en el segundo
frente a la tutela complementada en ciertos casos con la curatela que es en rea-
lidad una sobrevigilancia del correcto ejercicio de la tutela. En el Derecho me-
xicano y como érganos administrativos o jurisdiccionales complementarios de
los institutos de representacién legal de los incapaces, tenemos ademis a los lla-
mados consejos locales de tutela y los jueces pupilares.

Patria potestad

La patria potestad es un conjunto de facultades, con sus obligaciones correla-
tivas, a través de las cuales se realiza la misién confiada a los progenitores de
proteger, educar y cuidar a la persona del menor, asi como de atender a sus in-

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTEPROYECTO 33

tereses patrimoniales. Son poderes de duracién temporal puesto que terminan
cuando el hijo ha 2lcanzado la mayor edad o antes si ha sido emancipado.

El ejercicio de la patria potestad corresponde a los padres en primer lugar;
después, a los abuelos paternos y a falta de éstos a los maternos. Tratindose de
los hijos nacidos fuera de matrimonio, corresponde la patria potestad al proge-
ritor que hubiere reconocido al hijo y si no vivieren juntos, al que de entre ellos
convenga en ejercerla o, a falta de acuerdo, al que decida el juez. Si no hubiere
padres, ejerceran la patria potestad los ascendientes en el mismeo orden establecido
para los hijos de matrimonio. Tanto en la patria potestad legitima como en la
natural, sélo por falta o impedimento de los llamados preferentemente, entrarin
al ejercicio de la patria potestad los que siguen en el orden de prelacién estable-
cido por la ley; pero si solo faltare alguna de las dos personas a quienes corres-
ponda ejercer la patria potestad, la que quede continuarid con dicha representa-
cibn.

Tutela y curatela

La representacidén de los mayores incapacitados o de los menores que por alguna
circunstancia no estin sujetos a la patria potestad, corresponde al tutor. Para
vigilar los actos del tutor y defender en caso necesario los derechos del incapa-
citado, precisamente en contra del tutor, se nombrard un curador.

En el Derecho mexicano la tutela es testamentaria, legitima o dativa, segiin
gue se hayz deferido por voluntad en el testamento; por ministerio de la ley o
por decisidén judicial. Todas tienen como principio comin el de que sea nece-
saria la declaracidn previa que se haga, del estado de incapacidad de la persona
que va a quedar sujeta a ella.

Consejos locales de tutele y jueces pupilares

El sistema mexicano de proteccién y representacién de los incapaces, se com-
pleta con el 6rgano administrativo llamado Consejo de tutelas y con la justicia
pupilar, uno y otra productos del Cédigo Civil de 1928 puesto que no existian
en la legislacién precedente. Segiin la informacion proporcionada por los redac-
tores del cédigo estas instituciones se tomaron del cédige civil alemin, pero es
evidente a mas de treinta afios de distancia de la promulgacion del cédigo, que
el consejo de tutelas, sobre todo, ha demostrado ser ineficaz para resolver los
graves problemas que plantea la proteccién de los incapaces asi como también
la proteccién de la sociedad, frente a incapaces (menores) de franca conducta
antisocial. De alli que parece urgente modificar la ley para hacer de estos con-
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sejos 6rganos con mayores atribuciones y facultades, que complementen inclu-
sive el ejercicio de la autoridad paterna, y lo mismo cabe decir de la justicia
pupilar.

Tal es el estado actual de la legislacidn mexicana en materia de los institutos
representativos de los incapaces, mismo que en general se conserva en el proyec-
to si bien se ha procurade afinar el articulado simplificindolo y evitando que,
como ocurre en el c6digo vigente, se incurra en muchas repeticiones.

En la materia de tutela si se proponen modificaciones substanciales, tratando
de substituir el farragoso articulado actual por una legislacién mis breve y sen-
cilla, inspirindonos al efecto en textos legislativos extranjeros o en meros pro-
yectos de ley, como son la Ley francesa de tutela de 14 de diciembre de 1964,
la Ley belga sobre la proteccién de la juventud, de 8 de abril de 1965, el “Pro-
yecto Gomes™ para el nuevo Cédigo civil de Brasil y el Proyecto de Cédigo civil
de Portugal, de 1966.

Desaparece asi la injustificada distincién de la tutela en legitima, testamen-
taria y dativa, para ser substituidz dnicamente por la de tutela judicial y testa-
mentariz. En efecto, fuera del caso en que una persona designa en su testamento
un tutor a los incapaces que estin bajo su guarda excluyendo asi 2 los que ejer-
cen la patria potestad que es muy necesario conservar porque muchas veces
es perjudicial a intervencién de los ascendientes de segundo grado en la educacion
de los menores, en todos los demés casos la tutela es diferida por el juez y no
tiene sentido dividirla en legitima o dativa por el hecho de que el tutor sca un
pariente del incapaz o un extrafo.

En cuanto a los demds érganos complementarios del sistema de proteccién y
representacién de los incapaces, que en el Cédigo de 28 son los consejos de tu-
tela y la justicia pupilar, el proyecto, después de examinar los dos sistemas fun-
damentales que existen en el Derecho europeo sobre ambos organismos comple-
mentarios, o sea el sistema francés relativo al caricter familiar de aquéllos (los
Consejos de familia) y el alemdn, que es judicial, y en el cual se basé nuestro
Codigo de 28, estimé conveniente mantener el sistema judiciario que ya ha ad-
quirido cierta carta de naturalizacién en nuestro medio, aunque modificando el
consejo de tutela en un Consejo de proteccidn de los incapaces, o Consejo de
proteccién de la juventud que se previé en el anteproyecto y que regula la ley
belga citada, el cual tiene la doble misién de cuidar a los incapaces no sélo de
los terceros sino de sus representantes legales, padres o tutores en los casos en
cue asi lo ameriten.

Una de las mis importantes misiones que se le otorgan al conscjo es 1a de con-
trolar a los incapaces por mala conducta y también ejercer una sobrevigilancia
sobre aquellos padres de familia que descuidan la educacién o cuidade de sus hi-
jos y asimismo tiene el consejo las funciones dadas al curader por lo que esta
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institucién desaparece; todo ello de acuerdo, inclusive con el concepto moderno
de la familia, expresado entre otros por Cicu, que hace del Derecho familiar una
rama cada vez miés alejada del derecho privado y mis cerca del derecho publi-
co. ™ Es decir, que en vez de la intervencién de personas, que como el curador
atiende y representa intereses privados, movido inclusive por su deseo de percibir
honorarios, es necesario dar paso y fortificar organismos para-estatales que inter-
vengan en el control de los incapacitados ¥ en la educacion de los menores, re-
visando inclusive si es necesario las fallas en el ejercicio de la patria potestad,
todo ello en beneficio del interés social,

Es con base en estas ideas comno se ha redactado el articulado sobre patria po-
testad, tutela y consejos de proteccién y vigilancia de los incapaces.

11. El registro del estado civil del individuo

El status de la persona fisica, o sea “la condicidn o manera de que los hom-
bres viven o estdn”, para usar la célebre frase de las Partidas, debe quedar asen-
tado en forma fehaciente con el objete de que la sociedad sepa la posicién que
guarda en ellz un individuo determinado, en funcién de su estado civil; o la
certeza y en ciertos casos la presuncién de su muerte.

Sabemos ya que una de las primeras materias civiles en las que se legislé en el
siglo pasado, antes de la expedicién del Cddigo de 1870, fue precisamente ésta
del registro del estado civil de las personas, que se establecié en México por la Ley
del 27 de enero de 1857. Ello se explica porque tradicionalmente la Iglesia habia
llevado en sus archivos el control de los tres principales actos en la vida del
individuo, que son el nacimiento, el matrimonic y la muerte; y en un movi-
miento paralelo al producido durante Ia Revolucién francesa, nuestra Revo-
lucién de Reforma consideréd que uno de los golpes mis fuertes que podria ases-
tar al clero era el de la secularizacién del registro civil de los individuos y de
alli Ia promulgacién de la ley que mencionamos. *°

La institucién del registro civil se basa en algunos principios fundamentales
que son los siguientes: el estado civil de las personas sélo se comprueba con las
constancias relativas del registro. Ningin otro documento ni medio de prueba
es admisible para comprobar el estado civil, salvo los casos expresamente excep-
tuados por la ley. Sin embargo, la jurisprudencia mexicana en este particular es
rauy liberal, ya que tomando en cuenta la realidad de nuestro pais se ha preocu-
pado por atemperar el principio rigido de la exclusividad de las actas para com-

18 Boletin del Instituto de Derecho Comparado, nim. 55, pp. 279.
20 Pallares, Jacinto, Leyes no codificadas, p. 150.
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probar el estado civil de las personas, admitiendo que éste se pruebe con otros
medios, en aquellos casos en que la falta de las actas correspondientes se deba a
cmisiones de los progenitores, para evitar asi que las faltas de los padres recaigan
sobre los hijos. Se suplen asi las actas con la posesion de estado y este criterio
jurisprudencial, aunque cada vez menos aplicado a consecuencia de la progresiva
educacién de nuestro pueble, debe innegablemente ser mantenido en la legislacibn.

Otro principio bisico de la institucidn es el de que las actas sélo pueden asen-
tarse en los libros del registro, que habrin de llevarse por duplicado para pre-
venir la pérdida de las actas, archivindose cada ejemplar del libro en diverso
lugar. Por ultimo, el registro es pablico. Puesto que su funcién inherente es la
publicidad y el conocimiento por todos del estado de una persona, la ley prevé
que cualquiera persona puede pedir testimonio de las actas del registro civil v
de sus anexos y que el oficial registrador estara obligado a darlo.

En torno de estos principios cuya justificacién por st sola salta a la vista, se
bz construido la institucién del registro del estado civil del individuo, comple-
mentada con una multitud de reglas las mds de ellas de caricter accesorio o se-
cundario, de tipo administrativo, que bien podrian eliminarse del cédigo civil
y dejarse 2 una ley secundaria.

Nos parece que la regulacién de este instituto en el Cédigo de 28 es suscep-
tible de mejorarse porque hay en aquélla una gran confusidén ya que se mezclan
en el articulado los principios basicos del registro con disposiciones meramente
secundarias como son los que se refieren a la forma material de llevar los libros,
a la calidad de los testigos, etcétera. En cuanto al nimero de libros del registro,
se propone la supresién del séptimo relativo a la inscripcién de las ejecutorias
que declaren la ausencia, la presuncién de muerte o la pérdida de la capacidad
legal para administrar bienes, toda vez que de acuerdo con la reglamentacion que
te proyecta de la ausencia ha quedado suprimida la declaracién de ausencia y_
s6lo se hard una declaracién de presuncién de muerte. Puesto que el efecto juri-
dico de esta filtima declaracién es el mismo que el de la muerte fisica, las
declaraciones judiciales de presuncion de muerte habran de inscribirse en el libro
de defunciones. Por lo que ve al acra relativa a la “pérdida de la capacidad legal
para administrar bienes” como esta situacidn solamente puede darse a consecuen-
cia de una decliracion de estado de interdiccién y de la correspondiente sujecién
a tutela, no existe acta alguna particular a este estado y debe por tanto quedar
comprendida dentro de las actas de tutela,

En virtud de todo lo anterior el proyecto se propone establecer separadamente
las reglas fundamentales que consagran los principios bisicos de la institucién,
para dejar en otro capitulo las normas sobre redaccién de actas y se cierra con
el capitulo relativo a la nulidad y rectificacién de las actas del estado civil.
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12. Las personas morales

Para la realizacién de fines que normalmente son superiores a los que pudie-
ran alcanzar, tanto la capacidad normal de un individuo como su tiempo proba-
ble de vida, ¢l Derecho reconoce entidad juridica y por ende personalidad, a
aquellas agrupaciones o personas sean asociaciones, corporaciones, fundaciones,
etcétera, que tienen la comiin denominacidn de personas juridicas o morales.

Algunas de estas corporaciones, quizad las mis importantes, son de Derecho
publico: la Nacién (o mejor dicho el Estado federal, puesto que la Nacién es
un concepto socioldgico y no un ente juridico) y ademds en nuestro régimen
federal, los Estados federados y los municipios. También ciertas corporaciones de
cardcter publico reconocidas por la ley.

El estudio de estos entes juridicos, de estas personas morales de Derecho pu-
blico, cae fuera de nuestro provecto; sin embargo, los enumeraremos entre las
personas juridicas por las razones de tipo tradicional a que adelante nos refe-
riremos.

Nuestras leyes civiles no definen a las personas juridicas sino que se limitan
a hacer una enumeracién de ellas, mezclando indistintamente personas morales
de Derecho piiblico con las de Derecho privado; tampoco se distinguen en nues-
tro Derecho, los dos tipos de personalidad moral privada que la doctrina reco-
noce frecuentemente, a saber, la asociacion, entendida como la unién de personas
fisicas interesadas en la obtencién de una determinada finalidad comin a ellas,
y la fundacion que es un conjunto de bienes afectado a un determinado fin.
Pucde decirse que en términos generales la legislacion mexicana sobre personas
morales es meramente supletoria ya que remite de manera fundamental al acto
constitutivo ¥ a los estatutos que redactan los fundadores del ente moral.

El problema fundamental que plantean las personas morales es el de saber si
es necesario el reconocimiento o autorizacién del Estado para que las mismas
tengan existencia legal. E] Cédigo de 84 contenia un articulo, el 39, en el cual
se expresaba que: “"Ninguna asociacion o corporacién tiene entidad juridica si
no estd legalmente autorizada o permitida.” Se modificd asi el articulo 44 del
Cédigo de 1870 que no contenia la palabra “permitida” v que daba origen a la
discusién de si era necesaria una autorizacién especial para cada persona moral,
estableciendo claramente Ia necesidad de dicha autorizacidn,

El Cédigo de 28 suprimié el articulo 39 del Cédige de 84, pero la necesidad
del reconocimiento legal esti sin embargo implicita al decir que son personas
morales las corporaciones de cardcter publico reconocidas por la ley, y que tam-
bién lo son las asociaciones que se propongan fines licitos siempre que no fueren
desconocidas por la ley.
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El verdadero alcance de la ley mexicana en cuanto a la necesidad de la auto-
rizacién del Estado para la vida de la persona moral, esti fijado en la doctrina y
es el que sefiala Mateos Alarcén en sus Comentarios al Codigo de 84, %! ya que
este autor acertadamente expresa que debe hacerse al respecto una distincion:
por Io que toca a las corporaciones que tengan un fin de utilidad publica o de
utilidad piblica y privada conjuntamente, dichas personas morales para tener
esa calidad necesitan la previa autorizacién del Estado, porque ninguna corpora-
cién o comunidad puede crearse una vida independiente de las leyes que rigen
al pais. De alli que por ejemplo, sigue diciendo, las corporaciones o comunidades
religiosas que estin prohibidas por nuestras leyes, no tiene entidad juridica entre
nosotros.

En cambio las personas morales que no persiguen sino una finalidad de tipo
privado, como las sociedades civiles o mercantiles no necesitan de autorizacién
alguna del Estado para su existencia. En cuanto a las fundaciones que tienen un
fin de utilidad pablica y privada conjuntamente, es evidente que si necesitan
de la autorizacién del Estado para tener vida legal y asi lo han establecido
siempre las leyes administrativas que hasta ahora han regido la vida de las funda-
ciones en nuestro Derecho.

En esa virtud, el proyecto propone mantener este criterio doctrinal aclarindolo
debidamente para evitar dudas y ademis distinguir las personas morales de de-
recho piblico de las de derecho privado, clasificando a estas dltimas en sus dos
grupos bidsicos de asociaciones y fundaciones.

En rigor el otorgamiento de la personalidad moral a entes colectivos de Derecho
piblico y de rango mayor como son el Estado Federal, los Estados federados y
ios Municipios; a las demis corporaciones de caricter piblico reconocidas por
la ley ¥ a las personas morales creadas por el Derecho del trabajo, como son
los sindicatos y las asociaciones patronales, no corresponde al cédigo civil ya
oue todos esos entes derivan su personalidad juridica de la ley particular que se
las oterga: la Constitucién o ley suprema a los primeros, y las leyes obreras o
administrativas a las demis corporaciones de Derecho piblico que las crean.
Sin embargo, no es del todo innecesario que en el cédigo civil se haga mencién
de las distintas clases de personas morales y de alli que en el articulado correspon-
diente, se contengan normas generales sobre esas figuras de la personalidad moral.

13. Del matrimonio

La parte segunda del libro primero del proyecto estd dedicada al estudio del
Derecho de la familia, examinindose en ella las normas relativas a las siguientes

[
21 Op, cit., tomo 1° p. 42 en nota 2.
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instituciones: el matrimonio; la disolucién del mismo por causa de divorcio y
otras formas de terminacién del matrimonio; la situacién de la persona dentro
de la familia, o sea el parentesco en sus tres especies de: parentesco por consan-
guinidad (filiacién); por afinidad y civil (adopcién); y, por dltimo, la obli-
gacion pecuniaria derivada del parentesco, o sean los alimentos.

En el matrimonio, la reglamentacién comprende los siguientes capitulos: el
mantenimiento o la supresion de los esponsales; los requisitos de existencia y de
validez del matrimonio, estudiando aqui las formalidades para el acto matrimo-
nial, que en el Cédigo de 28 se colocan en el capitulo del registro civil; los im-
pedimentos, etcétera, los derechos y las obligaciones de los conyuges, tanto entre
i como en relacidn a los hijos; el régimen patrimonial dentro del matrimonio;
¥, por ultimo, la materia de Ja nulidad e ilicitud de éste. Brevemente indicare-
mos la forma como el proyecto resuelve estos temas, antes de dar su articulado.

Esponsales

El Cédigo de 28, lo que no hacian los cédigos del 70 o de 84 que no reco-
nocian esponsales de futuro, regula esta institucién que fue establecida por
primera vez en la Ley de Relaciones Familiares de 1917, como un medio de
otorgar una indemnizacién para el caso de ruptura de la promesa matrimonial
a la novia o novio inocentes, asi como para imponer la obligacién de devolver
los gastos y donaciones hechos en virtud del prometido matrimonio.

El anteproyecto propone la supresién de los esponsales considerando que, por
una parte, los esponsales no tienen ningin efecto positivo ya que ellos no pro-
ducen la obligacién de contraer matrimonio, ni se puede estipular en los mismos
pena alguna por no cumplir la promesa.

Ademés estimamos que la regulacién de la promesa de matrimonio en los tér-
minos en que lo hace el Cédigo del D. F. y los ordenamientos que ¢n él se han
inspirado, no va de azcuerdo con las costumbres mexicanas ni encuadra dentre
del cardcter roméntico y caballeroso de muestro pueblo, que nunca hace valer
el derecho que la ley concede al prometido cuyo matrimonio no se lleva a cabo,
de exigir a su novio o novia el resarcimiento de los gastos que hizo para el pro-
yectado matrimonio o la indemnizacién que concede el articulo 143 del Cédigo
de 28. Por lo que toca a la reparacién material por rompimiento de esponsales,
debe considerarse en todo caso que dicha reparacién puede quedar fundada en
la que se debe por la comisién de un acto ilicito o contra las buenas costum-
bres, y que cabe por tanto dentro de la férmula general del articulo 1910 del
propio ordenamiento. *2

22 Que establece que todo el que cometa un hecho ilicito estd obligado a repararlo.
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En lo que se refiere a la accién para la devolucién de los bienes donados con
motiva del concertado matrimonio, que también se contiene en el Cédigo de 28
dentro del capitulo de los esponsales, se estima que dicho derecho es perfecta-
mente justificado, pero que el lugar adecuado para consagrarlo esti en el capitulo
de las donaciones antenupciales, como ya lo hace el propio Cddigo en el articu-
o 230, del que resulta ser una repeticién innecesaria el articulo 14§ citado.

Definicion del matrimonio

El Cédigo de 28 no define esta institucién, dando por conocido su concepto;
sin embargo, en el proyecto se propone definirlo para hacer resaltar sus fines
esenciales, esto es como la unién de un hombre y unaz mujer que se unen parz
convivir y para realizar esos fines que son la perpetuacién de la especie, la ayuda
mutua que se deben los conyuges y la atencidn de la prole.

Reguisitos del matrimonio

Como el matrimonio es un acto solemne en que la formalidad juega por tanto
ad solemnitate y no ad probatione causa, se toman del capitulo relativo a actas
del estado civil las reglas relativas a las actas de matrimonio para colocarlas
dentro del capitulo sobre formalidades, con lo que se le da una mayor sistema-
tizzcién al institute. En cuanto 2 otros requisitos, como son los impedimentos,
se distinguieron de acuerde con la divisién clisica en dirimentes o simplemente
impedientes, En el anteproyecto de Guanajuato se habia propuesto Ia supresién
de los impedimentos consistentes en la comisidn anterior de los delitos de adul-
terio o de tentativa de homicidio, para evitar que el autor de esos hechos pudiera
contraer matrimonio prevaliéndose del acto ¢riminal que dejaba libre 2 uno de
los casados o con quien habia tenido relaciones adilteras, estimando que como
eS0S actos ya tenia una sancién criminal, una vez cumplida ésta no podria im-
ponerse nueva pena por el mismo delito; pero, posteriormente, hemos reflexionado
en que la gravedad de esas circunstancias impone la prohibicién de un subse-
cuente matrimonio entre quienes han tenido relaciones de adulterio, o se han
confabulado para dar muerte a uno de los esposos a fin de casarse con el que
quede libre, y que, por tanto, independientemente de la cuestién penal, deben
mantenerse dichos impedimentos.

Derechos y obligaciones de los conyuges

En este capitulo se vuelve desde luego al viejo Cédigo de 84, que establece
como una obligacién primaria, derivada del matrimonio, la que tienen los cén-

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTEPROYECTO 41

yuges de guardarse fidelidad, ¥ que ya no aparece en el texto del articulo 162
del Cédigo de 28, si bien hemos creido siempre que ello se debe a una omisién
de legislador y no 2 que esta obligacién fundamental haya quedado suprimida,
pues ademis de ir contra la moral y la estructuracién del matrimonio, en la
propia ley civil vigente se sigue exigiendo cn numerosos preceptos esa fidelidad.
De cualquier manera, y en obvio de confusiones, se establece expresamente que
los cényuges estdn obligados a guardarse fidelidad, a contribuir cada uno por
su parte a los fines del matrimonio, lo que implica la prestacién del débito
conyugal y a socorrerse mutuamente,

En cuanto a los demis derechos y obligaciones se siguen las actuales disposi-
ciones del cédigo, modernizadas en virtud de las reformas hechas el ano de 1954,
en las que, como ya sabemos, se ha tratado de igualar hasta donde la diversa
naturaleza del sexo lo permite, la posicién del hombre y de Iz mujer dentro del
matrimonio. Se establece asi que ambos cényuges deberin vivir juntos en el do-
micilio conyugal, pero que quedari exento de dicha obligacién cualquiera de
ellos que tenga que transladarse a otro lugar si justifica debidamente esa nece-
sidad. Asimismo a ambos cényuges corresponde el derecho de oponerse a que
cl otro se dedique 2 un trabajo o profesidn en que se dafie a la moral, a la fa-
milia, etcétera.

Como hemos dicho en algunz ocasién, todaviz no es tiempo de valorar la
influencia que esta nueva organizacién familiar haya tenido en la reestructu-
racion de-la familia mexicana, por ser muy breve el plazo desde que instaurd
en €l Distrito Federal y en otras dos entidades de la Republica que son los Es-
tados de Colima y de México. La ley aqui evidentemente no se ajusta a la opi-
nidn de la sociedad que es refractaria a la concesién de mayores derechos a Ia
mujer hasta igualarla con el hombre; pero en nuestra opinién debe mantenerse

porque puede servir de acicate para una transformacion social que parece acon-
sejable. 23

Régimen patrimonial del matrimonio

Hasta antes de la Revolucidn el régimen de regulacién de los bienes de los
consortes que gozaba de la prefggencia de la mayor parte de los contrayentes
era el de la llamada sociedad legal, pues si bien es cierto que tanto el Codigo
de 1870 como el de 84 prevelan también la separacién de los bienes de los con-
sortes, este régimen como decimos era poco aceptado en [a prdctica, va que la
mayoria de la sociedad mexicana entendia el marrimonio como una plena co-
munidad de espiritu y de bienes.

23 Sintesis de derecho civil, p. 48,

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

42 BASES PARA UN ANTEPROYECTO DE CODIGO CIVIL UNIFORME...

Los abusos cometidos bajo el régimen de la sociedad legal del matrimonio,
debidos fundamentalmente a la mayor autoridad que el marido tenia en la so-
ciedad ¥ a la circunstancia de ser él el administrador forzoso de la misma, hi-
cicron que al transformarse el orden juridico por virtud de la Revolucién de
1910 y al dictarse en cumplimiento de Ias promesas hechas por el movimiento
armado leyes que organizaron la sociedad sobre nuevas bases, se estableciera en la
Ley de Relaciones Familiares de 1917 el régimen dizmetralmente opuesto, o sea
el de la separacién de bienes, como aquel que debia presumirse aceptado, a falta
de capitulaciones matrimoniales expresas. En la exposicidn de motivos de la ley
mencionada, se hacen extensas consideraciones para justificar la reforma, ex-
presando que el régimen de sociedad conyugal que concedia al marido tan am-
plios derechos, habia traido consigo en innumerables casos la expoliacién de la
mujer, quien frecuentemente era abandonada una vez que el marido habia dis-
puesto de todos sus bienes.

El Cédigo de 1928 adoptd en esta materia una posicidn transaccional, puesto
que dejé al convenid®expreso y forzoso de los futuros cényuges la cuestién
de sus bienes presentes o futuros, de tal forma que un matrimonio en el cual
no se pacten capitulaciones matrimoniales expresas serd nulo por falta de forma,
va que la redaccién del convenio es uno de los requisitos indispensables que hay
que llenar al tiempo de contraer matrimonio. En consecuencia, en el estado
actual del Derecho mexicano el matrimonio por lo que ve a los bicnes de los
consortes, puede celebrarse bajo ¢l régimen de sociedad conyugal o bajo el de
separacion de bienes.

El sistema anterior sobre régimen de los bienes en el matrimonio rige en buena
parte del territorio de la Republica, pero hay entidades federativas que estable-
cen como régimen supletorio a falta de convenio el de separacién de bienes, en
la misma forma en que lo establecid la Ley de Relaciones Familiates que hemos
citado. Esas entidades son Campeche, Michoacin, San Luis Potosi y Tlaxcala.

Por 4ltimo diremos que en otras entidades no es necesario pactar expresa-
mente sobre el régimen patrimenial del macrimonio, pues a falta de convenio
se entiende el matrimonio celebrado bajo el régimen de sociedad legal 24

Pensamos que en este aspecto conviene mantener los dos regimenes de socie-
dad conyugal y de separacidon de bienes, tal como se hace en el Cédigo de 28,
si bien hemos procurado simplificar el articulado, que en esta materia estd lleno
de inutiles preceptos, muchos de ellos meras repericiones de otros.

Por ultimo y por lo que ve a este aspecto de bienes en el matrimonio, aunque
en el anteproyecto se conserva la materia de donaciones antenupciales, se lleva

24 Viase nuestra informacion sobre regimenes matrimoniales en México, enviada a
la Sociedad de Legislacién Comparada de Paris.
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el articulado al capitulo sobre el contrato de donaciones, e igualmente la materia
de donaciones entre consortes para evitar un trato fraccionado del instituto de
la donacién.

La nulidad ¢ ilicitud en el matrimonio tiene como origen causas anteriores a
su celebracidn, pero éstas son de diversa indole puesto que las que determinan
la nulidad se reficren a presencia de impedimentos o a falta de solemnidades y
en cambio los de ilicitud se originan porque se han violado, al contraerse el ma-
trimonio, prohibiciones establecidas por la ley, como son la existencia de la tute-
la, el plazo de viudez o de divorcio anterior.

En esa virtud en e] anteproyecto se han clasificado debidamente estas causas
de nulidad e ilicitud, siguiendo en todo al de Guanajuato de 1962 cuya comi-
sién redactora, como ya dijimos antes, hizo un estudio analitico y cuidadoso de
esta materia, v el cual hemos seguido en buena parte para la redaccién del capi-
tule correspondiente de este anteproyecto.

14. Bienes de los concubinos durante el amasiato

Ya se expresé antes que no es prudente legislar sobre el concubinato ni menos
conceder en la ley ventajosos derechos para los amasios, porque ello redunda
evidentemente en perjuicio del matrimonio. Sin embargo, siendo como es un
hecho innegable la existencia de las uniones libres aun cuando tienden 2 reducirse
2 medida que progresa la sociedad, es inevitable regular algunos efectos que se
producen por el concubinato como lo son los casos de herencia de la concubina
y de la filiacién natural; y dentro de este orden de ideas también se plantean en
la practicz problemas relativos a los bienes adquiridos por los concubinos, muchas
veces merced al trabajo y al esfuerzo continuado de los dos.

Come no parece justo que en estos casos uno solo de los amasios se aproveche
del patrimonio que han fortnade ambos, prevaliéndose quizd de una titulacién
exclusiva a faver de uno solo de ellos, un cddigo americano que regula una situa-
cién social parecida a la que México confronta, que es el de Venezuela, ha
establecido una regla que a nosotros nos parece acertada v que es la contenida
en el articulo 767 de su cédigo civil, la que expresa que: “Se presumen comu-
res, salvo prrueba en contrario, los bienes adquiridos por un hombre v por una
wmujer durante la union concubinaria, aungue dichos bienes aparezcan documen-
tados a nombre de uno solo de ellos. Tal presuncign, sélo surtivd cfecto legal en-
tre los concubinos vy sus respectivos bevedevos y también enive uno de ellos y los
berederos del otro.” *5

28 Un comentario sobre este precepto del Codigo Venezolano puede verse en nues-
tro Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, nam. 17, p. 177, relativo
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Proponemos que en el proyecto e inmediatamente después de las normas sobre
régimen patrimenial del matrimonio, se inserte textualmente el precepto que
hemos transcrito.

15. Divorcio y disolucion del matrimonio

E! matrimonio termina por la muerte de alguno de los cényuges o por la au-
sencia continua de éste que haga presumir su muerte; por la nulidad o ilicitud
del matrimonio en razén de causas anteriores o coetdneas a su celebracidn, o por
el divorcio que es una verdadera rescisidn del contrato en atencién a causas o
circunstancias ocurridas durante el matrimonio.

Sobre las razones de nulidad o ilicitud ya hemos hecho somera referencia. In-
diquemos ahora en consecuencia cuiles son las causas de divorcio, expresando
que el divorcio desvinculatorio sélo existidé en nuestro Derecho a partir de la
legislacién revolucionaria, o sea en fa Ley de 29 de diciembre de 1914, pues con
anterioridad a ella el divorcio en ¢l Derecho mexicano no tenia mis efecto que
la separacién de cuerpos.

En efecto, en el Codigo de 1884 el divorcio no disolvia el vinculo del matri-
monio: tan sélo suspendia alguna de las obligaciones de él derivadas, entre ellas
la de que los esposos vivieran juntos.

Sobre la base, pues, de que el divorcio en la moderna legislacién mexicana si
tiene e} efecto desvinculatorio a2 que nos hemes referido, para dejar a los cényu-
ges en aptitud de contraer otro, expresaremos que ¥a en otra ocasién 2% hemos
clasificado a las causas de divorcio en los siguientes grupos atendiendo a su
origen, es decir a los derechos u obligaciones que a cada eduyuge corresponden,
los cuales al ser violados por el otro engendran en el esposo inocente fa facultad
de demandar la disohucién del vinculo conyugal.

a) Causas engenésicas: son aquellas en las cuales uno de los cényuges falta a
su deber de mantenerse sano fisica y mentalmente, para realizar ¢l objeto funda-
mental de la institucién que es el de la perpetuacién de la especie mediante la
procreacion de los hijos, Estas causas son [a de que uno de los esposos padezca
sifilis, tuberculosis o cualguiera otra enfermedad crénica o incurable que sea
ademis contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga des-
pués de celebrado el matrimonio. También lo son la embriaguez habitual, la ena-
jenacion mental incurable y el uso indebido y persistente de drogas enervantes.

a un libro del doctor Silvestre Tovar Lange, denominado El ewasicontrato de comuni-
dad en ¢l concubinato segin la legislacion venezolana.
20 Paygrama del derecho civil mexicano, p. 31.
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b)Y Causas que violan el deber de fidelidad que ambos conyuges se deben mu-
tuamente: la ley menciona como tinica causa de esta indole, la del adulterio.

c) La violacién al deber de socorro y ayuda mutuos engendra la causa de
divorcio por falta de cumplimiento de la obligacién alimentaria que ambos cén-
yuges se deben, pues en nuestro derecho es una obligacién reciproca,

d} El deber de los cényuges de vivir juntos bajo el mismo techo. La violacién
de este deber engendra las causas de divorcio por separacién de la casa conyugal
por mis de seis meses sin causa justificada, o por mas de un afio por causa que
podria engendrar el divorcie, asi como los casos de ausencia,

e) Obligacion de los cényuges de guardarse mutuo respelo: como causas de-
rivadas de la violacién a esta obligacidn, encontramos el heche de que la mujer
dé a tuz durante el matrimonio un hijo concebido antes de celebrarse este con-
trato, ¥ que judicialmente sea declarado ilegitimo; la sevicia, amenazas ¢ inju-
rias graves de un cényuge para con el otro y la acusacién calumniosa que haga
del otro une de los espasos.

§) Por dltimo y como causas fundadas en la conducta inmoral de uno de los
esposos, se mencionan en el Derecho mexicano las siguientes: la propuesta del
marido para la prostitucién de su mujer, por actos diversas directa o indirecta-
mente tendientes a tal fin. La incitacién o la violencia de un conyuge para con
¢l otro, para cometer algin delito aunque no sea de incontinencia carnal. Los
actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer a fin de corromper a los
hijos, y la mera tolerancia en su corrupcién. El haber cometido uno de los cén-
yuges un delito no politico pero si infamante, por el cual tenga que sufrir una
pena mayor de dos afios de prisidn. El habito de juego, cuando amenaza causar
la ruina de la familia, o sea un motivo constante de desavenencias conyugales.
Por 1ftimo, el cometer un cényuge contra la persona o bienes del otro un acto
que seria punible si se tratara de persona extrafa, siempre que tal acto tenga
sefalada en la ley una pena superior a un aio de prisidn.

Las anteriores son las causas que pudiéramos llamar propiamente de rescision
del matrimonio, por violacién a alguna de las obligaciones que de éste surgen,
pero ademas de aquéllas y ya no como causas rescisoria, sino de tipo resolutorio,
puesto que se funda en la voluntad expresa de ambos cényuges, tenemos el divor-
¢io voluntario por mutuo consentimiento.

FEn pocas materias como en esta de las causas de divorcio encomtramos tan
seftaladas variantes en las diversas leyes mexicanas, pues muchos de los cédigos
de los Estados del pais han introducido nuevas causas o han modificado las sefia-
Jadas en el Cédigo del Distrito Federal, limitindonos a hacer la anterior obser-
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vacidn, pero sin entrar en mayores detailes, pues ello alargaria considerable-
mente este estudio.

La cuestion fundamental que habri de resolverse en el proyecto de codigo uni-
tario es la de determinar si conviene aumentar la lista de causas de divorcio, o
por el contrario reducirla; o suprimir algunas de esas causas y anadir otras, et-
cétera. Esta cuestion es sélo un aspecto de otra fundamental que es la de resolver
si debe facilitarse ¢l divorcio o por ¢l contrario ponerle trabas.

Ahora bicen, el divorcio es un mal social: ello es innegable, pero en el estado
actual de nuestra sociedad no puede prescindirse de él, porque ha entrado en
nuestras <ostumbres y porque ademis la solucién opuesta, el matrimonio indi-
soluble, tiene graves defectos ya que atenta en muchas ocasiones contra la liber-
tad y la dignidad humanas. Obligar a dos personas a mantenerse unidas por el
resto de sus vidas, cuando hay entre ellas profundas dificultades y ha desapa-
recido todo rastro de amor para transformarse frecuentemente en odio, es pro-
piciar mayores tragedias, pervertir a los hijos con los malos ejemplos y arruinar
las vidas de todos los miembros de la familia,

Pero también la solucién opuesta de hacer ficil el divorcio, es peligrosa y da-
fiina a la socicdad y a la familia. Pues crear nuevas causales de divorcio, basadas
en motivos tan vagos y desdibujados como la “incompatibilidad de caracteres™
o la “extorsién moral que implique crueldad mental”, contenida en el Cédigo
de Morelos o la “actitud antisocial” del Cédigo de Oaxaca, es abrir nuevas
puertas a la inestabilidad matrimonial y convertir en causas trascendentes 2 lo
que pueden ser solo malos humores o desajustes pasajeros en la conducta intima
del hogar.

De alli que en el proyecto propongamos mantener la misma lista de causales
que contiene el Codigo de 1928, desechando las contenidas en los cédigos locales
gue hemos mencionado las que, como en el caso de Morelos y junte con su ficil
legislacion procesal, dieron a este Estado tan mala fama en el campo de los
divorcios internacionales, que sélo pudo ceder ante el imperio de la jurispruden-
cia de la Suprema Corte que una y otra vez declard ilegales y anticonstituciona-
les los divorcios obtenidos en los tribunales morelenses. 27

En ¢ anteproyecto del Cédigo de Proteccion a la Infancia que fue redactado
hace algunos afios por eminentes juristas mexicanos, se establecié como una
forma de frenar el divorcio y de obligar a los esposos a reflexionar sobre su deci-
sién, en el caso de que hubiere habido hijos y en beneficio primordial de éstos,
una regla dilatoria en el juicio voluntario de divorcio estableciendo que una vez
celebrada la primera junta de avenencia y después de haberse tomado las medi-

27 Semanario Judicial de la Federacion, Compilacién al tomo 2%, p. 702. Tesis de-
finida 379.
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das provisionales, ¢l juez decretaria de oficio la suspensién del procedimiento por
¢l término de seis meses y que sélo hasta después de haber transcurrido dicho
plazo podria reanudarse el juicio y ello siempre vy cuande se comprobara que
todas las medidas provisionales se cumplieron. 228

Esta regla pasé al anteproyecto de Cddigo de Guanajuato y la hemos mante-
nido en el proyecto, si bien reduciendo el plazo 2 sélo tres meses, tomando en
cuenta que en nuestra opinidn son muy peligrosos los largos plazos de yvacencia
en las situaciones juridicas, que sélo crean inestabilidad, inscguridad e incerti-
dumbre.

Sobre las causales de divorcio, en particular, sélo cabe hacer algunas breves
consideraciones.

a} Por lo que ve al adulterio, aunque es evidente que el de la mujer es mis
grave que el del hombre por el escindalo social y por la posibilidad de aportar
prole ilegitima 2 la familia, amén de que nuestras costumbres y nuestra moral
exigen de la mujer una conducta mis pura y limpia que la del hombre, la causal
de adulterio se redacta idéntica para ambos sexos, porque “la institucicn matri-
monial debe representar dentro de lo posible v aparte de las naturales diferencias,
una equiparacion de los deberes vy derechos que a ambos sexos corrsponden dentro

del matrimonio”, *®

b) La negativa de los conyuges de darse alimentos: En el Cédigo de 28 esta
causal estd condicionada a la circunstancia de que el cényuge que tiene la nece-
sidad alimentaria no haya pedide lograr coactivamente esos alimentos mediante
el ejercicio de la accién alimentaria. En el anteproyecto, se suprime la condicidn,
de manera que la sola negativa es bastante para el divorcio, pudiendo en todo
caso el cényuge inocente obtener éste, o bien demandar sélo los alimentos, o
ejercitar ambas cosas a 1a vez. Es en efecto absurdo el sistema de la ley actual
que para poder demandar a un cdnyuge el divercio por incumplimiento de su
obligacién alimentaria, exige al otro que compruebe haberlo demandado initil-
mente, 0 sea en otras palabras, haber hecho excusién de sus bienes o la insol-
vencia de aquél. Pero como la sola negativa de darse alimentos pudiera invocarse
como causal de divorcio, cen sdlo que uno de los cdnyuges faltare a su obliga-
cién por unos cuantos dias quizd una semana, cuando posiblemente lo ha hecho
por imposibilidad material, en el proyecto se aflade que serd causa de divorcio
siempre que la negativa a darse alimentos se prolongue por mis de tres meses
continuos y no se deba a imposibilidad material insuperable o inimputable del
conyuge obligado.

28 = Anteproyecto del Codigo de Proteccién a la Infancia™.
29 Ver en este sentido Carnelutti en nuestra nota, Boletin del Instituto de Derecho
Comparado, nim. 43, p. 171, sobre igualdad de los esposos en el matrimonio.
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¢) La enajenacion mental como causa de divorcio: En relacién 2 esta cuestién
debe tenerse en cuenta lo que dijimos al tratar de las causas de “incapacidad por
enfermedad”, o sea que ¢l campo de la demencia se ha ampliado mucho y que
s6lo los peritos médicos podrizn determinar la definicién correcta de la causal,
¥a que estas cuestiones caen normalmente fuera del conocimiento de los juristas.
Se mantiene sin embargo en el anteproyecto como unz tentativa de legislacién
sujeta a una opinién autorizada.

d) La demanda injustificada de divorcio: Esta causal es considerada por el
Cddigo Civil del Estado de México como una injuria grave que puede determi-
nar ¢l divorcio, pero que en cada caso deberd ser calificada por el juez; o sea
que dicha causa per s¢ puede no originar la disolucidn matrimonial, a diferencia
del Cédigo de 28 que st le asigna tal caracter. Nos parece acertada la solucién del
Cédigo del Estado de México, porque son muchos los factores, casi siempre inde-
pendientes de la voluntad de las partes, los que pueden determinar que una de-
manda judicial fracase: deficiencia en el patrocinio judicial, forma de proponer
!a demanda, falla en las pruebas, etcétera. De alli que sea preferible que en cada
caso particular, cuando se invoque una demanda anterior como causa de divor-
cio, el juez que conozca del nuevo divorcio califique lo injustificado de aquélla
¥y si representa por tanto una injuria para el otro cényuge, pudiendo sélo enton-
ces ser motivo de divorcio.

e} La causal de impotencia se mantiene, pero de acuerdo con lo que estable-
cen varios codigos locales, se aclara que para originar el divorcio dicha impo-
tencia no debe ser consecuencia de Ia edad.

Por lo que toca a las diversas causales fundadas en la conducta inmaral de
uno de los conyuges, como son las que se refieren: a la propuesta del marido
para prostituir a su mujer; a la incitacion o la violencia de un cényuge para
con el otro, para cometer algin delito y por 1ltimo el cometer un ¢cényuge con-
tra la persona y bienes del otro un acto que seria punible si se tratara de persona
extrafia, dichas causales caben dentro de una férmula general de redaccién, que
es la que se propone en el anteproyecto.

En cuanto a la causal prevista en la fraccidén 1x del articulo 267 del Cédigo
civil, que establece como tal “la separacidn del hogar conyugal originada per
una causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mis de un
afio sin que el cényuge que se separd entable la demanda de divorcio”, en el ante-
proyecto de Guanajuato se suprimié por considerar, a nuestro juicio con razdn,
cue es indebido dar accidn al cényuge culpable para demandar el divercio, vio-
lando el principio segtin el cual nadie puede aprovecharse de su dolo o de su
culpa. Este mismo criterio ha sido aceptado en el anteproyecto en el cual, por
tanto, s¢ suprimi6 esta causal de divorcio,
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16. El parentesco

La posicién que una persona guarda en la familia constituye la relacién paren-
tal. El parentesco es la relacién o conexidn que hay entre personas unidas por
los vinculos de la sangre, o sean aquellas que descienden una de otra: padres,
Lijos, nietos (lo que constituye la linea recta); o aquellas que sin descender una
de otra proceden de una misma raiz o tronco: hermanos, tios, sobrinos, primos
y colaterales en general (lo que constituye la linea colateral).

Ademas de este parentesco, que es el llamado consanguineo, existe el paren-
tesco por afinidad que es el que contrae por el matrimonio (y en los cédigos de
70 v de 84 por mera copula ilicita) entre el varén y los parientes de la mujer
y entre la mujer y los parientes del varén.

Por altimo encontramos el parentesco civil, resultante de la adopcién, no re-
gulado en los codigos del 70 y del 84 segin ya dijimos antes, sino sélo a partir
de la Ley de Relaciones Familiares y posteriormente en el de 28, si bien de mane-
ra limitada. En efccto en este ordenamicnto el parentesco derivado de la adop-
cidn sélo existe entre adoptante y adoptado, sin embargo de que como veremos
después, en las legislacién europeas mas modernas, la adopcién ha tenido un
gran desarrollo y en la especie de adopcidn que se llama adopeion plena o legi-
timacién adoptiva, el parentesco que por ella nace es tan amplio como lo es
el consanguineo y no estd por tanto limitado sélo a adoptante y a adoptado.

Dentro del parentesco y antes de estudiar en detalle sus distintas fuentes, la
ley establece las reglas generales sobre grados de parentesco, lineas del mismo y
forma de determinar dichos grados, Las reglas al respecto que vienen inalterables
desde ef Derecho romano tienen tal alcance universal ¥ se hallan tan de acuerdo
con la naturaleza de las cosas que no pueden menos que ser reproducidas. Si es
importante hacer notar en esta advertencia previa al parentesco, algunas de las
reformas que se proponen en el proyecto y que son las siguientes:

Por lo que hace a la filiacién o sea al hecho del que deriva ¢l parentesco por
consanguinidad, se propone una transformacién radical de las normas sobre
filiacién para poner el proyecto de acuerdo con la evolucidn que en esta mate-
tia se advierte y para seguir la pauta de los ordenamientos mis modernos, que
como ¢l Cédigo etiope de 1960, regula la filiacién como un solo hecho sea que se
produzca dentro o fuera del matrimonio, y obedeciendo en cuanto a sus pre-
sunciones, a las acciones de reclamacién o contradictorias a que da lugar, etcé-
tera, a los mismos principios.

Consecuencia de ello es también la supresidén del instituto de Ia legitimacién,
segin explicaremos mis adelante.

En cuanto al parentesco de afinidad, éste se extiende al caso de concubinato,
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¢ sea que se restablece la tradicidn de los cédigos de 70 y de 84 que segiin aca-
bamos de expresar admiten que dicho parentesco nace atin en el caso de mera
copula ilicita, solucidn ésta no aceptada por el Cédigo de 28, un poco contra-
dictoriamente con los principios generales socializantes que lo sustentan, ya que
en este ultimo Cddigo el parentesco de afinidad sélo surge a consecuencia del
matrimonio.

En cuanto al problema de si el parentesco por afinidad se extingue en caso
de disolucién del matrimonio, como lo ordena la tradicién romana, debe tenerse
en cuenta el profundo contenido moral de la solucién canénica “para la que la
afinidad debe subsistir a fin de impedir un nueve matrimonio cuando pretendan
contraerlo quienes han sido afines en lz linea recta, ascendente o descendente’.
Por tanto y de acuerdo con este criterio mas moral se establece en nuestro ante-
proyecto como impedimento del matrimonio, el hecho de que haya existido una
anterior liga de afinidad entre quienes pretenden contraerlo. Como donde existe
la misma razén, debe existir la misma disposicién, el impedimento subsiste para
aquellos afines que lo hayan sido unicamente por concubinato. Se considera que
el uso de este término que representa una vida marital de cierta permanencia,
es preferible al empleo de la férmula establecida por los cédigos de 70 y de 84,
porque al hablar éstos de “cépula ilicita™ parecen referirse dnicamente a una
unién pasajera ¥ predominantemente sexual.

En base, pues, a las anteriores consideraciones se ha redactado el texto de!
anteproyecto, buscando sobre todo en esta materia hacer de Ia ley civil una ley
mds liberal y mas moderna, para que se ajuste a la realidad social de nuestros
dias.

17. La filiacion

Disposiciones gencrales

Uno de los aspectos més importantes de la transformacion operada en el
Derecho civil contemporineo es l2 evolucidn de la legislacién sobre [a filiacién
y en particular sobre 12 filiacién natural, en el sentido de equiparar de manera
radical a los hijos nacidos fuera de matrimonio con los legitimos, con la mira
de hacer del cédigo civil del futuro, sobre todo en esta materia, un ejemplo de
liberalidad y de trato justo e igual para todos, respetando la dignidad de la per-
sona humana.

Que es éste uno de los problemas mds apremiantes del Derecho civil moderno,
lo revela el hecho de que uno de Jos tres temas de Derecho civil que fueron esco-
gidos para tratarse en el VII Congreso Internacional de Derecho Comparado
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para 1966, lo constituyd precisamente el estudio de la “Evolucién de la legisla-
cion sobre filiacién natural’. 3°

Esta evolucidn, segin puede verse en el ejemplo que presenta uno de los codi-
gos civiles mis recientes como es el Cddigo civil de Etiopia de 1960, se basa
en la asimilacién para los efectos legislativos, de ambas especies de filiacién, la
legitima o surgida del matrimonio y lz natural o derivada de relaciones extra-
matrimoniales. En efecto, la nueva tendencia legislativa sobre filiacién ve como
un solo hecho el acto de la concepcidn, se produzca dentro o fuera del matri-
monio, estableciendo por tanto las mismas reglas sobre presuncién de paterni-
dad, investigacién de la misma, acciones de contradiccidén o reclamacién, etcé-
tera. Unicamente se distinguen, por ser fisicamente diversas, la paternidad de
la maternidad, y sus reglas correspondientes, pero, repetimos, en ambos casos son
las mismas, deriven o no de matrimonio.

Fundindonos en este criterio, que nos parece ademis de revolucionario, justo,
examinaremos en el proyecto las cuestiones que surgen sobre la filiacién y que
pueden ser de dos clases: o bien reclamacidén de una filiacién de que se carece,
o bien desconocimiento de una filiacién que a alguien se le atribuye.

En esa virtud el articulado que proponemos contiene como subtitulos, adem4s
de las “Disposiciones generales”, lo referente a la determinacién de los progeni-
tores, las presunciones de paternidad, reconocimiento voluntario de la paterni-
cad o de la maternidad, desconocimiento de la paternidad, etcétera.

18. La legitimacion

Por lo que respecta al instituto de la legitimacién el proyecto, tomando en
cuenta la necesidad de dar un paso definitivo en la igualacién de los hijos, ha
considerado prudente proponer la supresién de ese instituto, considerando que
el mismo es sélo una rémora del pasado que no se compagina con las ideas moder-
nas que establecen de manera absoluta la igualdad de los hijos, sex que éstos
hayan nacido dentro o fuera del matrimonio. Ello no significa en forma alguna
un ataque a la institucién matrimonial, pues debemos reiterar una vez mis la
conviccion de que el matrimonio es 12 més elevada y respetable fuente de la fa-
milia que debe contar con todo el apoyo de la ley; pero su presencia o su ausen-
cia s6lo debe afectar a las personas de los conyuges y de ninguna manera a los
hijos que no pueden considerarse responsables de que los padres vivan en unién
libre y sin haber contraido matrimonio. Mantener la legitimacién equivale a
considerar lo contrario, es decir a admitir que un hijo mientras no es “legitimo”™

30 Boletin, nim. §3, p. 167,
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¥ tiene el caricter de hijo “natural”, conforme a la denominacién tradicional,
e encuentra en un segundo planc respecto de los hijos llamados legitimos; es
admitir o sostener que al contraer sus padres matrimonio y “legitimarlo” alcanza
por este solo hecho un rango mayor, lo que no es verdad pues el hijo tiene dig-
nidad de persona por el solo hecho de su nacimiento y los Ginicos que si alcanzan
mayor dignidad por casarse son los padres, que dejan de ser amasios para con-
vertirse en esposos. Los hijos, desde que fueron traidos al mundo y aunque hu-
bieren nacido de unién no matrimonial, merecen como se dice antes fa consi-
deracién y el respeto a que tiene derecho toda persona y los mismos derechos
que los mal Ilamados hijos legitimos, y ne debe admitirse que l2 consideracién
social que merecen pueda aumentar o disminuir segin que sus padres estén 0 no
casados, En consecuencia, hay que llevar adelante con radicalismo el principio
revolucionario de la igualdad absoluta de los hijos frente a la ley y concluir con
instituciones que, como la legitimacién, no tienen razér de ser en los cédigos
modernos.

19. La adopcidn

A consecuencia de la segunda Guerra Mundial que acabd con miles de hogares
y dejé en la orfandad a2 muchos menores, se ha visto en Eurcpa adquirir una
importanciz considerable al instituto de la adopcién que ha venido a ser un
paliativo para la situacidn de desamparo en que quedaron muchos seres. De alli
que la mayoria de las legislaciones extranjeras han ampliado el imbito de la
adopcidén cxtendiendo la relacién parental derivada de ella, no sélo al adoptante
y al adoptado, sino a los parientes de uno y otre ¥ lo que es mas importante,
perfilando la lamada adopcidn plena o legitimacion adoptiva, que equipara el
acto de adopcidn con el parentesco natural. 3!

En el derecho mexicano, no se legisld sobre la adopcién sino hasta la Ley de
Relaciones Familiares de 1917, pues fos codiges de 70 y de 84 no regularon esta
institucién, pero la misma ha matenido un papel secundario en la organizacién
familiar de nuestro pais. Limitada en el texto original del Cédigo de 28 a las
personas mayores de 40 afios como adoptantes, se modificé estz edad y se per-
mitié adoptar a los mayores de 30 afios por Decreto de 28 de febrero de 1938,
si bien muchos de los cidigos del pais siguen fijando como edad minima para
adoptar la de 40 afios. Es ademis requisito que el adoptante tenga diecisicte afios
mis que el adoptado, que aquel no tenga descendientes y que la adopcién se

31 Ver informe sobre el movimiento de adopcién en ¢l mundo, realizade a solicitud
del Insticuto de Derecho Comparade de Paris, en particular el estupendo ensayo de
“Sintesis comparativa” de Marc Ancel, que constituye la primera parte de la refes
rida comunicacién.

DR © 1967. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qe4CMb

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTEPROYECTO §3

haga por acto judicial en el que se compruebe que es benéfica para los intereses
del adoptado, ¥ después de contar con el consentimiento de éste si tiene mds de
14 afios o ¢l de su padre natural, tutor o del Ministerio Publico.

Los efectos de la adopcién son los de que el padre adoptante tenga respecto
de la persona y bienes del adoptado los mismos derechos y obligaciones que se
derivan de la patria potestad respecto de la persona y bienes de los hijos, pero
como segun hemos dicho [a ley mexicana no reconoce la adopcion plena, se
establece que la adopcién no hace extinguir los derechos y obligaciones que re-
suftan del parentesco natural, con excepcién de la patria potestad que se trans-
fiere al padre adoptivo.

Igualmente y como ya hemos dicho, en nuestro derecho la adopcién no hace
surgir relacién de parentesco sino entre adoptante y adoptado y no asi como
sucede en otras legislaciones, entre los parientes de uno y otro. Sin embargo la
adopcién si constituye impedimento de matrimonic entre el adoptante y el
adoptado o sus descendientes, en tanto dure el lazo juridico resultante de la
adopcion.

La adopcién es susceptible de ser revocada sea por convenio de las partes, sea
en los casos de ingratitud del adoptado. Esta ingratitud existird cuando el adop-
tado comete algin delito contra el adoptante o cercanos parientes de éste; cuan-
do acusa al adoptante de haber cometido algin delito, aunque ello sea cierto y
cuando el adoptado se niega a dar alimentos al adoptante que hayz caido en el
estado de pobreza,

Ademis de esta clase de adopcidn limitada a Jas personas de adoptante y adop-
tado, se regula en el proyecto la adopcién plena o legitimacién adoptiva siguien-
do la redaccién sugerida por el licenciado Néstor de Buen en la comisién de
Guanajuato, el que 2 su vez se inspiré en algunas leyes extranjeras y en el Ante-
proyecte de Cddigo de Proteccidn a la Infancia que hemos venido citando; todo
ello de zcuerdo con el articulado que se contiene en el capitulo correspondiente
del anteproyecto.

20. La obligacion alimentaria

Después de establecer los vinculos de parentesco o matrimonio, que, al ligar
a ciertas personas entre si las engloba dentro de la familia, el Cédigo debe regu-
lar la consecuencia pecuniaria que de tales vinculos se desprende y que es la
obligacién alimentaria que unos parientes tienen respecto de otros, asi como
los conyuges entre si. Esa obligacién consiste en atender a la subsistencia, vi-
vienda y educacién de los que por su edad o condiciones no estin en posibilidad
de bastarse por si propios.
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La obligacién alimentaria gira en el Derecho positive mexicano alrededor de
dos ejes fundamentales que son: la necesidad de quien debe recibir los alimentos
y la posibilidad correspendiente en quien ha de prestarlos. Estos supuestos deter-
minan la flexibilidad de la obligacién alimentaria que varia en consecuencia, sin
que pueda sujetarse a bases prefijadas, ya que esti condicionada a la mayor o
menor necesidad del acreedor alimentario y 2 la mayor o menor posibilidad del
deudor. El otro principio es la reciprocidad de la obligacién: el que da alimentos
tiene a su vez, el derecho de pedirlos. La ley enumera quiénes tienen obligacién
de dar alimentos: ellos son, los conyuges entre si, ya que desde ¢l Cédigo de
1928 el marido enfermo o imposibilitado para trabajar, tiene derecho a que su
mujer cubra sus gastos alimentarios. Los ascendientes y los descendientes en
todos los grados de la linea recta. Los colaterales, hasta el cuarto grado, o sean
los hermanos o primos, menores o incapacitados. En este caso, la obligacion
recae fundamentalmente sobre los hermanos germanos y sélo subsidiatiamente
en los hermanos consanguineos y en los uterinos. Por dltimo el adoptante y el
adoptado tienen entre si esa obligacién reciproca, como si se tratara de parien-
tes consanguineos.

En la ley mexicana, a diferencia de lo que sucede en ciertos Derechos extran-
jeros, los parientes por afinidad no tienen obligacién alimentaria alguna; tampoco
establece el Codigo de 28, aunque si algunos cédigos locales como los de los
Estados de Morelos, Sonora y Chiapas, 32 la obligacidn alimentaria entre los con-
cubinos. No se trata aqui, en nuestra opinidn, de una omisidn de la ley, sino de
la tendencia adoptada por ésta y a la que ya nos hemos referido repetidamente,
de no conceder demasiados derechos a los concubinos para no fortalecer el ama-
siato, en tal forma que se produzca una correlativa debilitacidn de la institucién
matrimonial.

En caso de divorcio voluntario, tampoco tienen derecho los conyuges a pen-
sién alimenticia, salvo pacto en contrario; pero si en el contencioso, mientras
la mujer no contraiga nuevas nupcias y viva honestamente, y si se trata del
marido cuando esté imposibilitado para trabajar y no tenga bienes propios.

Las anteriores reglas sobre la obligacidn de prestar alimentos se mantienen
en términos generales en el proyecto, con solo las siguientes modificaciones:
desde luego v siguiendo el criterio que lo ha inspirado, hemos procurado mejorar
ia sistemitica de la institucion, mediante una distribucién mis logica de las dis-
tintas normas, agrupando las que corresponden a los principios basicos v a la na-
turaleza de los alimentos, primero; después, las personas obligadas a prestarlos y
las que tienen derecho a recibitlos; la forma de cumplimiento de la obligacién
v las personas que tienen la legitimacién activa para el ejercicio de la accién

82 G, Morelos, art. 403, C. Sonora, art. 467, C. Chiapas, art. 298,
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judicial en caso de incumplimiento; la forma de garantia y las causas de extin-
cién de la obligacién alimentaria.

Aunque el derecho a recibir alimentos no puede ser cbjeto de transaccién, si
lo pueden ser los alimentos caidos. Esta norma, que actualmente s¢ encuentra
colocada en el capitulo de la transaccién, se incorpora a la obligacién alimenta-
ria por ser éste su lugar propio.

El articulo 322 del Cédigo de 28, que trata de la obligacién del marido de
pagar las deudas que su mujer contraiga para alimentos de ella y de sus hijos,
lo hemos pasado por el contrario al titulo del matrimonio y al capiculo de los
derechos y obligaciones de los conyuges, pareciéndonos que este es el mejor lugar
para insertarlo; y de acuerdo con la tendencia moderna de equiparar en todo lo
que sea posible los derechos y obligaciones de ambos cényuges dentro del matri-
monio, lo hemos redactado en forma tal, que el mismo derecho se concede al
esposo, cuando éste se encuentre imposibilitado para trabajar y carezca de bie-
nes propios.

Por ultimo proponemos la supresion del articulo 323 del Cédigo de 28 por
innecesario, y2 que basta la regla general de que los esposos deben darse alimen-
tos, contenida expresamente en el cédige, para que la mujer tenga los dere-
chos que le concede ese art. 323, que es por tanto una repeticidn, pues es obvio
que la mujer abandonada por el marido tiene derecho a que éste le pase los ali-
mentos desde que la abandond.

Expuestos asi, de manera tan somera y superficial, las consideraciones gene-
rales que han motivado el anteproyecto en sus distintos aspectos, a continua-
cidn se ofrece el indice completo y detallade del mismo:
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