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INTRODUCCIDN 

El INDIVIDUO REALIZADO EN LA VID,\, • AQUEL QUIEN RESUELVE SATISFACTQ 

RIAllENTE LOS PROBLEllAS QUE EL DESARKOLLO DE LA VIDA MISMA LE PRESENTA. 

Desde que inicié la carrera profesional de Licenciado en Derecho en la 

Universidad Nacional Autónoma de México, tuve como meta fundamental obte -

ner el titulo correspondiente, no obstante tal acontecimiento se me volvía 

cada vez m~s inalcanzable por diversas circunstancias; sin embargo, cuan­

do volvl a la añorada Facultad de Derecho para ver lo relacionado con la -

elaboración de" la Tesis, y tenninar asl mi compromiso con mi País, afortu­

nadamente encontré un absoluto respaldo y guia del Licenciado Flavio Gal -

ván Rivera, quien influyó decisivamente en la motivación hacia mi, para -

que el soñado proyecto se llegara a lo que hoy es sin duda una importante­

realidad, la culminación de esta Tesis y al entregarla, quiero enviar en -

estas lineas mi gratitud y reconocimiento al Maestro aludido. 

El trabajo recepcional que se somete a la consideración del Honorable­

Jurado consta de Cinco Capitules: en el Primero hablamos de La Familia, -

en el Segundo se trata lo referente al Matrimonio en General, en el Terce­

ro se analizan los Regímenes Patrimoniales en el Matrimonio, en el Cuarta­

se estudia al Divorcio, sus Tipos y Efectos, para concluir con el Quinto -

Capitulo donde hablamos de la Acción de Responsabilidad Civil que tiene el 

Cónyuge Económicamente no Activo durante el Matrimonio; para el caso del -

Divorcio, traUndose de un matrimonio celebrado bajo el Régimen de Separa­

ción de Bienes, proponiendo una refonna importante al Código civil para el 



Distrito Federal respecto a la acción precitada, toda vez que no se menci~ 

na con claridad lo que se entiende por Responsabilidad Civil en dicho Ord!'_ 

namiento. 



A) DESARllOLLO HJSTORICO. 

CAPITULO 

~ FNllLIA. 

Por ser la familia uno de los puntos Msicos de nuestro estudio, el 

otro es el Derecho, tenemos que local izarla en la Historia y logrando esto, 

veremos su composiciOn, relaciones con otras formas sociales y sus efectos 

reciprocas; asl como su evoluciOn. 

La Horda. Con muy pocas variantes y referentes a su composición, la -

mayor!a de los sociólogos estan acordes en que una de las primeras formas­

sociales que integraron los hombres fue la horda, concepto sociológico que 

nos revela un conjunto de hombres dedicados a la caza y la pesca, errantes 

la mayor parte del tiempo, ignorando inconclentemente la Importancia de la 

1 lga social, de la uniOn y nos referimos a la unión para el progreso y no-

a la uniOn Instintiva del grupo para cazar y acampar. 

Es muy probable, que la carencia de la horda de lazos familiares, se -

debiO entre otras causas, a que el hombre ignoraba que su uniOn sexual con 

la mujer, fuera la causa engendradora del hijo. 

Durkheim, citado por Mendieta y Nu~ez y refiriéndose a la horda, dice: 

"Es un agregado social que no comprende ni ha comprendido jam~s. en su se­

no, ningun otro agregado mas elemental, sino que se resuelve inmediatamen­

te en individuos". ( 1) 

(1) Mendieta y Núñez, Lucio. Teorta de los Agrupamientos Sociales. Edito­
dal Porrúa, S.A. ~xico. 1963. Ja. Edición. p~9. 73. 



De la anterior definición podemos desprender que la horda es la base -

o punto de partida para el estudio de todas las formas de sociedad, puesto 

que en su seno no existe ninguna otra forma social. 

Al ser la horda la forma social m~s antigua y al no haber datos ni op.!. 

niones que demuestren lo contrario, podemos resumir en lo siguiente: las­

caracteristicas m~s importantes de esta forma social: 

a) Grupo de individuos; 

b) Sin organización interna; 

c) Sin lugar fijo; 

d) Sin lazos familiares; 

e) Sin sistemas normativos, y por lo tanto sin Derecho; 

f) Sin llll!tas definidas, fuera de la vital y 

g) Sin polltfca, meramente genético. 

El Clan. Para algunos autores, el clan tiene el significado de lfnaje, 

descendencia y lo consideran como la siguiente forma social, esto es, le -

sigue a la horda, pero ya se le atribuye una organización, as! como algu -

nas otras caracter!sticas importantes de que carec!a la horda. 

Las fuerzas naturales, el desarrollo mental del hombre, la convenien -

cía de la unión, fueron factores determinantes en la aparición del clan. 

El clan ya puede localizarse en determinado territorio y posee un po • 

der jerarquizado, sujeto a reglas consuetudinarias. 

Mientras que la horda es una agrupaciOn neta111ente genética, el élan • 



es genético-político; porque ya se vincula a esta forma social, el poder­

pol!tico. Ya en este estadio puede local izarse dentro del clan, ciertas -

relaciones de grupo que mAs o menos ""' "van a localizar a la Familia, 

solo que, esta especie de Familia es diferente a la actual, puesto que la­

que exist!a dentro del clan, estaba formada por miembros no consangu!neos. 

Lo anterior se puede corroborar, si se piensa en que los miembros de -

un clan, no son parientes porque sean hermanos, sino porque pertenecen al­

TOtem y descienden de un antepasado común; de ah! que exista el dato de -

que los miembros del clan, tienen ideas morales comunes; así como un len­

guaje también común. 

EstA comprobado que los miembros del clan del Canguro, les esU prohi­

bido matar a un animal, y por lo contrario, se le venera para que siempre­

los proteja, con mAs precisión diremos que en el Clan ya existfa la prohi­

bición de hacer o no hacer algo (relaciones normativas) por lo consiguie!! 

te ya existla el Derecho. 

La mujer en estos estadios, fue adquiriendo poder, debido a que el pa­

dre ignoraba que él era el que engendraba al hijo; de ah! que el parente~ 

ca no se identificaba solamente por la sangre, sino por el Tótem, luego e_!! 

tonces el clan gira alrededor de la mujer, por lo mismo, el clan es una -

formación social ginecocrUica. La mujer en esta etapa se dedicó a la 

agricultura y a las artes industriales. A la mujer que era la jefa, le e~ 

taban reservados los puestos pol!tfcos y religiosos, cómo las Pitonisas. 

De lo anterior se desprenden las caracter!sticas del clan, que son las 
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siguientes: 

a) Grupo numéricamente definido: 

b) Organización interna; 

c) Lugar fijo; 

d) Lazos familiares; 

e) Sistema normativo; 

f) Metas definidas; 

g) Genét i co-po 1 í ti co. 

La Tribu. Es un grupo social al que comprende un número de clanes y -

otros subgrupos, el cual se caracteriza por poseer un territorio, dialecto 

y cultura propia, estructura polltica organizada y con un incipiente sentí 

do de solidaridad común ante los extra~os. 

La Fratria. Esta forma social, puede considerarse como la forma ínter 

media entre el clan y la tribu; ya que si algunos clanes tienen intereses 

comúnes entre si y resuelven unirse, forman entonces lo que se llama Fra -

tria. 

Durkeheim, citado por Roberto Agramonte, dice: "La Fratla-Fraternidad, 

no es m~s que un clan primario que, habiendo aumentado en el número de CO!!! 

ponentes, desprende de si un número de clanes secundarios, sin que estos -

últimos pierdan el sentimiento de su solidaridad con aquél, ni la concien­

cia de su común origen". (2) 

Esta definición es importante pues nos revela la exhtencia dentro de-

(2) Agramonte, Roberto. Sociologia. Editorial Panorama. México. 1970. 2a. 
Edición. p.ig. 167. 



los grupos sociales, del concepto de Autonomía. 

La Fratr1a así fonnada, no tiene mayr·· t:levancia, que la coincidencia 

en muchos aspectos. Pero hay otra< · r·otrias donde existe verdadera colab2 

raci6n, y es el caso, cuando una Tribu se divide en dos Fratrías, nacen -

los sentimientos de colaboraci6n con mayor fuerza, así como la prohibición 

de la Endogamia; ya que si algún miembro de cualquiera de las dos mita -

des en que se ha dividido la Tribu, pretende casarse, tendrá que hacerlo -

con miembro de la otra mitad, menos con las de su Tribu (ex6gamia). 

Resumiendo las caracterlsticas de la Fratrla, tenemos: 

a) Grupo con mh conciencia de la solidaridad; 

b) Organizacl6n interna más estable; 

c) lugar o territorio fijo; 

d) lazos familiares; 

e) Sistema nonnativo; 

f) Como algo importante, tanto en el clan como en la Fratria, Ja pro­

hibici6n de la Endogamia. 

Es muy dificil, aunque a veces se ha observado en la historia, que for 

mas sociales mas o menos adelantadas, retrocedan en su evoluciOn; esto lo 

afimamos, porque no todos los investigadores de la materia están de acuer 

do en que el clan halla precedido a la tribu; pero lo cierto es, que un -

grupo que tiene mayor organización que otros, necesariamente debió formar­

se de los grupos inferiores, modificándose en su estructura, asimilando t2 

do lo mejor del grupo inferior y adaptándolo a la nueva fonna social del -

grupo as! formado. 



Thuniald, citddo por Mendieta y ~iúr,ez y en relación a la tribu, afirma: 

"Es un cierto número de familias, sipes o comunidades que hablan la misma­

len1Jua, poseen instituciones, costumbres y usos semejantes, tierras en co­

mún y la misma descendencia". (3) 

La definición anterior nos parece demasiado vaga, porque al estudiar -

los grupos inferiores, vimos que la horda era un grupo familiar, pero sin­

ninguna relevancia dentro del clan; por lo consiguiente, la Tribu no pudo 

formarse a base de familias, sino simplemente a base de clanes, ya fuesen-

tres o cuatro o de alguno bastante numeroso. precisamente lo contrario-

si aconteció ya que la Tribu si estaba formada por familias, aunque tam -

bién en esta agrupación carecla del poder de decisión. 

No obstante la falta de poder de la familia, como unidad, la mujer se­

gula conservando el poder conquistado en los anteriores estadios. 

No debemos ni podemos ignorar en el hombre, los instintos negativos; -

ego!smo, celos, lucha, etc., por lo tanto, es dificil precisar la causal -

por la que los clanes se unieron en Tribus; salvando claro esta, la idea­

y la evolución misma de los grupos hacia un mundo mejor. 

Siendo la Tribu en su forma m~s perfecta que los anteriores grupos, 

por el sólo nacimiento o formación de la Trfbu, se observa en ella un espJ. 

ritu m~s exclusivista i una mayor solidaridad, as! como un territorio y -

lenguaje comunes; también se nota la existencia de sistema normativo, y -

(3) Mendieta y Núñez, Lucio. op. cit. p~g. 16. 



lo que es m.ls importante la normatividad no era exclusivamente interna, sj_ 

no que se extendla hacia el exterior, ya que si algún miembro de la otra -

Tribu pretendla casarse con un miembro de Tr'ou diferente, debía llenar -

ciertos requisitos; lo que provocó .,¡ rapto de miembros y las luchas tri­

bia les. 

Er. la época moderna hemos visto que las guerras, han legado a la huma­

nidad, un cúmulo de conocimientos extraordinarios, as! como organismos 

mundiales, tales como la Org•nización de 1ds Naciones Unidas; y en los e~ 

tadios q•;e estudiamos las luchas tribiales, dieron nacimiento a la fonna -

social: Confederación de Tribus la cual encontró su mejor desarrollo en -

los Estados Unidos de Norte América. Mendieta y Núñez, expresa: "En Méx_! 

do, por ejemplo, determinados pueblos indigen•s conservan vestigios mas a­

menos acusados de organización tribal; pueden citarse entre ellos los Ta­

rahumaras, Huicholes". (4) 

La complejidad de la organización tribal, hace pensar en la existencia 

de un jefe electo por los jefes de Tribus, y por lo tanto, aqut tenemos un 

antecedente del Derecho poHtico de votar. 

Resumiendo lo anterior, los razgos m~s importantes de la Tribu son: 

a) Grupo definido; 

b) OrganizaciOn interna y externa; 

e) Lazos familiares; 

d) Sistema normativo interno y externo; 

e) Metas definidas; 

(4) Mendieta y Núñe% .. op. cit. p!g .. 17. 



f) Forma genético-político. 

g) Con unidad lengülstica y cultural. 

Egipto. Al estudiar la horda, tribu, clan, etc., lo hicimos con el o]! 

jeto de precisar las primeras formas sociales y de tener un punto de part,i 

da respecto a la familia y poder seguir su evolución a través de la histo­

ria; pero medi tanda sobre estos fenómenos socia 1 es, nos hemos dado cuenta 

de que si esas formas sociales han evolucionado en forma mas o menos rapi­

da, esto se debe a que los factores sociales se han venido multiplicando -

a mayor ritmo; en efecto no creemos que la influencia del medio geogrHi­

co, influyera grandemente en la organización de la horda, porque precisa -

mente 1.a naturaleza de esta forma social, era la de ser errante. Y as! p.Q 

drlamos citar varios factores que aún existiendo, no influyeron en la for­

mación de algunos grupos sociales. 

Por lo contrario, es importante hacer notar que las culturas orienta -

les, tuvieron como escenario, un cuadro propio y con la influencia determ,i 

nante de ciertos factores naturales; ya fueran valles, ríos, lagos, etc.­

Con cuanta razón dice el maestro Antonio Caso: "El mar y los rlos son 

principalmente los fecundos autores de las sociedades históricas. Todas -

las grandes civilizaciones nacieron merced a un accidente geogrHico, que­

constituyó la posibilidad de su desarrollo indefinido. 

China, la India, Persia, Caldea y Egipto fueron grandes presentes de -

los rlos de Asia y Africa". (5) 

(5) Caso, Antonio. Socioloq!a. Fondo de Cultura Económica. México. 1968.-
4a. Edición. pág. 122. 



Para nuestro estudio de la familia, sociedad y derecho egipcios, será­

necesarfo. aunque sea someramente, estudiar su organización pal itica así -

como su re 1 i gi ón y costumbres. 

Desde las primeras formas sociales, hasta la aparición de la cultura -

egipcia, hubo de transcurrir mucho tiempo; hecho importante para compren­

der el grado cultural y religioso de los egipcios. 

La primera organización pol !tica de que se tiene noticias, fue un con­

junto de centros locales denominados Nomos, los cuáles tuvieron una organi 

zaci ón triba 1, con todos 1 os a tri bu tos que 1 e son propios. 

Posterionnente surgió un gobierno territorial, cuyo poder estaba en m!. 

nos de una clase sacerdotal; como sucedió en casi todos los pueblos del -

mundo. Este concepto sociológico de la clase, ya sea sacerdotal, guerrera, 

media, aristocrática, nos revela y prueba la lucha de tribus contra tribus, 

lo que da por resultado la formación de lo que la Sociologfa llama ~irámi­

de Social, cuya cima es ocupada por los más aptos y cuyo cuerpo y base es­

ocupada por los desheredados y vencidos. Este fenómeno social, lo vemos en 

todos los pueblos y en todas las épocas; este hecho es importante porque­

influye notablemente en el Derecho y la Sociedad, pues lo que están en el­

poder, tratan siempre de pennanecer en él, tanto tiempo como sea posible. 

La siguiente etapa pol!tica de Egipto, la constituyó la monarqula, mi_! 

ma que duró varios siglos. 

Tacchi Venturi expresa: "En realidad, la monarquia faraónica es en la 
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mentalidad del egipcio antiguo, no sólo la depositarla de un poder pollti­

co y civil, sino también y antes que nada una emanación directa y una en -

carnación de la divinidad". (6) 

Durante las dinastlas faraónicas se observa un conjunto de -

costumbres ·que no tenlan como fin ni contenido, la regulaci6n propiamente­

dicha de la conducta humana, sino que servlan coono •dio para alcanzar fi· 

nes extraterrestres; por lo mismo, se carecla en lo absoluto de la noci6n 

del Derecho, como conjunto de normas o costumbres que sirven para regular­

y encauzar la conducta humana, hacía fines de beneficio colectivo y común. 

Sin embargo, como lo afirma C<!sar Cantú: •Exist!an delitos -

que eran castigados con penas muy severas, pues al que cOMtfa el delito -

de adulterio, se le aplicaban· mi 1 azotes y a la nujer se le cortaba la na­

riz". (7) 

Para el egipcio, su rey fara6nico e'ra la encamaci6n misma de 

la divinidad, esto es, representaba a los dioses en la tierra, y efectuaba 

los ritos, de que según los egipcios dependlan sus vidas y su felicidad. • 

La religi6n en Egipto tuvo como fines la orientación c011Pleta de la vida -

dentro del iwndo demoniaco. 

En las anteriores formas sociales, tales c.-i la horda, la -

tribu, etc., la fami 1 ia tenla contornos mis o menos vagos; ya en Egipto -

se ve como una unidad que anula al individuo. 

(6) Tacchi, VenturL Historia de las Reliqiones.. Traducción. Edítorial­
Oiana. H6xico .. 1970. la. Edición. pA9 .. 361. 

(7) Cantl'.í César. Historia Universal. Tomo I. Editorial Pu. México. 1960. 
pág. 252. 
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El estudio de la familia egipcia, así como el papel que juegan sus co!'! 

ponentes, es de capital importancia, porque se considera a la familia como 

una c~lula social, de la cual se deriv;n ' ,.amentaciones a la propiedad,­

testamentos y sobre la contratación. 

Entre los miembros de la familia egipcia, existía un respeto profundo; 

la propiedad de los bienes no pertenece como sucede en Roma, al jefe de la 

fHlilia, sino a todos los miembros, la enajenación requiere el consenti 

lftiento de todos ellos; consecuentemente el padre es un simple administra­

dor. 

A diferencia de lo que acontece en los demás pueblos antiguos, en don­

de el hombre es el que regularmente ejerce la profesión de comerciante, en 

Egipto, esta actividad es confiada a la mujer, quien la ejecuta públicame_!! 

te. 

En este estadio, la mujer gozaba de una gran consideración; en las -

tumbas se encuentran representados los dos esposos, sentado uno al lado -

del otro y con las manos entrelazadas, y otras veces la mujer le apoya el­

brazo en el hombro, mientras los hijos, de un tamaño más pequeño, están -

sentados a sus pies o les presentan las ofrendas funerarias. 

Al pertenecer los bienes a toda la familia, en caso de repartición de -

los mislftOs, debla hacerse por partes iguales, correspondiendo a la mujer,­

una parte igual a la de los hijos; los derechos de la mujer son id~nticos 

a los del varón y su independencia contractual igualmente. 

Como consecuencia de la igualdad de derechos, la mujer egipcia podla -

ejercer funciones de sacerdotiza, así como actividades públicas. 
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"En el interior del hogar la mujer era la "Nebt Pa" la señora de la ca­

sa; y no obstante que el marido podla tener otra mujer, llamada ésta de -

segundo órden, los hijos de la señora de la casa, gozaban de ciertos priv! 

legios. 

"La base de la organización familiar egipcia, lo era la monogamia, pues 

dicha forma se encuentra m~s difundida entre las sociedades antiguas que -

la poligamia. 

"No obstante la costumbre introducida por otros pueblos, en el sentido­

de que se permitía la celebración de un segundo matrimonio, en la mayorfa­

de los casos, sólo se celebraba el matrimonio principal o sea con la "Nebt 

Pa". 

El matrimonio se celebraba con una declaración ante el funcionario en­

cargado de rea 1 izar el censo quinquenal, cuya declaración se limitaba a 1 -

hecho de haber tomado a tal mujer por esposa, quedando ipso facto legitim~ 

dos los hijos que nacieron o nacieran de esta unión. (8) 

Por lo mismo, el hogar, la familia, era considerado como algo sagrado­

y eternamente unido. 

"China. A semejanza de otras culturas, la de China tuvo base aldeano -

campesina y, también culminó su primer desarrollo en un periodo de confli.~ 

tos sociales y trastornos intelectuales, en el cual se fraguo una tradi 

ción duradera. 

No se puede señalar con precisión los comienzos de la vida sedentaria-

(8) Cantú César. op. cit. pág. 268. 
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en China y mucho menos las aportaciones culturales en su periodo nómada; -

según lo afirma Ralph Turner "Las primeras dinastías fueron: La Hsia, la-

Shong y la Chuu". (9) 

Como resultado de las monarquías citadas, surgió la clase dirigente m! 

litar, as! como su jefe polltico, que al luchar con los otros jefes, prod!! 

jo el surgimiento de una serie de dominios semifeudales. 

Por ser universal la existencia de clases, China tuvo que soportarla y 

en mayor grado, pues como uno de los paises m.ls prolíficos, no pudo esca -

parse a este fen6meno social, en efecto y según R.M. Maclver y Charles H.-

Page: "Las comunidades se estratifican socialmente de diversas formas. El 

sexo es siempre de mayor trascendencia biológica y la división en grupos -

de diferentes edades, puede constituir como a menudo ha sucedido en las S.Q 

ciedades primitivas, una caracterlstica predominante en la estructura fn -

terna de la comunidad". (10) 

El régimen polltico de la China primitiva, lo fue la monarquía, cuyo -

soberano era súbdito del señor del cielo; de ahí la Intima relación entre 

gobierno y rel igi6n. 

La religión China, tenía la concepción del universo demoniaco. Los 

chinos crelan que el hombre posee dos almas, P"o y Hum. Cuando muere un -

hombre, su P"o, se queda en el sepulcro, en compañla del cad.lver, al co -

rromperse ~ste el P'o se hunde en el mundo subterráneo. En cambio, el Hum, 

(9) T.l.cchi Venturi. op. cit. p.1g. 366. 
(10) M. Maclver y Charles H. Page. Sociología. Editorial Me Graw Hill. Mé­

xico. 1971. 2a. Edición. pAg. 364. 
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asciende al palacio del cielo. 

En general el examen de la sociedad y el poder social fue emprendido -

por los filósofos, quiénes al mismo tiempo que enseñaban, cooibat!an el po­

der despótico de los gobernantes de su tiempo. 

Las ideas de estos filósofos así como la propia naturaleza del chino.­

hicieron que la familia sirviera de base a la vida social y pol!tica de la 

nación. 

El deber supremo que tiene un hijo, es el respeto al padre, quien es -

considerado como la persona que dirige y gobierna al hogar, y puede inclu­

so vender a sus hijos si as! lo desea. 

La fidelidad de un hijo para con su padre debe permanecer inalterable­

eternamente. 

El individuo fuera de la familia, aún gozando de libertades, no tiene­

sentido para el chino, quien solo ve en la familia la base y funda~nto de 

todo superorganis"1o, ya que al gobierno civil, se le considera como una -

prolongación de la autoridad paterna. 

La familia china considerada como una unidad se muestra altamente 'res­

petuosa de sus antepasados; as! como extraordinariamente cortés y pruden­

te con los extranjeros, para quienes no tiene odio alguno. 

Asimismo, las relaciones entre los miembros de la familia, so~ también 
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corteses y de una hermandad asombrosa; guardando todos e 11 os, un sincero­

respeto hacia el hijo mayor o primogénito. 

La familia en chino se llama Sin9, i asi a China se le da el nombre de 

Pe Kia Sing (las cien familias), por lo que se puede deducir la importan -

cia que para el chino tiene la conservación de la familia, costumbres y -

creencias propias del hogar. 

Si por una parte hay un respeto absoluto del padre de familia, por 

otra e•iste una penosa situación para la mujer, ya que se permitía en Chi­

na la poligamia, de suerte que hasta la mujer principal, aunque tenia pri­

mada sobre las secundarias, habla de soportar cualquier situación que 

ocurriese entre su esposo y la otra mujer secundaria. 

Como consecuencia de la poligamia, se estableció en China el divorcio, 

el cual procedla por cualquiera de estos motivos: "Locuacidad, esterili -

dad, desobediencia a los padres del marido, los celos, enfermedad cróntca­

y posteriormente se fijó como causa de divorcio, el adulterio''. (11) 

India. los primeros grupos humanos que llegaron a la India, tenlan la 

fonna social tribal, mismos que estaban constituidos por familias, las cu~ 

les se encontraban sujetos a la autoridad del padre, que era a la vez gue-

rrero y sacerdote. 

La institución principal que existla en la India, era la ·familia unida. 

(11} Diccionario Pequeño Larousse Ilustrado. Editorial Larousse. Paris. -
Francia. 1972. p.S.g. 148. 
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En es ta fami 1 i a, de estructura fundamentalmente patria rea 1, 1 a propiedad -

era patrimonio colectivo de todos los varones que descendían por vla dires_ 

ta del cabeza hasta el grado de biznieto. Después de tres generaciones de 

herederos varones, las hijas pasaban a ser herederas. 

La diversidad de grupos de distintas razas que invadieron el territo -

rio indú, obligó a que varios de ellos, que no eran sedentarios, se unie -

ran y formaran una monarquía. La monarquía y la agricultura, fueron ras -

gas característicos de esta época. 

Las ciudades o aldeas, estaban formadas por casas a lo largo de las C_i! 

lles, las cuales era propiedad privada de los jefes de familia y no podlan 

enajenarse sin permiso de la colectividad. 

Es importante para nuestro estudio, hacer notar que esta prohibición -

de no enajenar, sin autorización de la colectividad, debe ser un remotls.! 

mo antecedente del patrimonio familiar y del interés público. 

Grandes fajas de terreno se distribulan entre los jefes de familia, tg 

niendo asf, un patrimonio sujeto a la colectividad. 

Existfa un consejo de ancianos que se eleglan cada año y cuya función­

era ver y hacer que se respetaran las costumbres relativas a la salubridad 

pública, as! como a la administración general. La comunidad era pues la -

base de la vi da hindú. 

Como en la religión China, en la hindú con un caracter mas acentuado -
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respecto a la magia, los hombres creían en tres divinidades: los dioses -

del cielo; los dioses del aire y los demonios. Hemos de hacer notar que­

la religi6n hindú, fue la que mas influy6 en las castas y particularmente­

en las familias, ya que estas formaban parte de las castas, que eran la b~ 

se de la sociedad hindú. 

Asl pues, los cultos religiosos tenlan su centro en la familia, cuyo -

jefe conservaba vivo el recuerdo de los antepasados y ofrecla sacrificios­

ª los dioses. Entre los miembros de la familia habla una' relación rlgida, 

organizada en funci6n del matrimonio; en manos del padre estaban la auto­

ridad y la propiedad; .Y tenla potestad casi ilimitada sobre su esposa e -

hijos y las familias de éstos. La familia asl unida fue la expresi6n ori­

ginal del principio que mis adelante se convirt16 en fundamental para la -

sociedad hindú, a saber: que el Individuo nunca existe solo sino coono 

miembro de un grupo legal y religioso. 

La diversidad de razas y la desproporci6n en la posesi6n de la ri-queza 

fueron factores determinantes en la vida de las castas. Lucio Mendieta Y­

NO~ez afirma: "Al lado de la familia, dice Sorokin, del clan, tribu y na­

cl6n, hay otros grupos multillgados que ejercen notable influencia entre -

sus miembros, en otros grupos y en el total proceso hist6rico, entre ellos 

deben citarse las castas y las clases". (12) 

La casta puede definirse como la forma social compuesta por un grupo -

de individuos que coinciden en estos rasgos; nacimiento, profesi6n y vo -

112) op. cit. pAq. 20. 
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Juntad. 

Como es natural, en un país que tenga muchas formas de pensamiento, su 

evolución es lenta y penosa, y m&s en este caso que influy6 directamente.­

en la familia. 

La casta puede ser tribal y profesional. La unidad se conserva por -

una rlgida endogamia, tanto en unas como en otras, y en consecuencia con -

el transcurso del tiempo se convierte en un grupo unido por lazos de san -. 

gre. 

la poligamia y el matrimonio infantil eran lo m&s sobresaliente en la­

famllia hindú. 

la influencia de las castas en el derecho fue definitltA, pues compli­

caron extraordinariamente la posesiOn de la tierra; la c0111Pra-venta tenla 

como nota esencial la publicidad, porque de lo contrario se consideraba -

fraudulenta; el mutuo era un negocio licito y las deudas hereditarias. 

Imperio Medo Persa. La organización social de los Medo-Persas fue la­

tribal, compuesta por familias sujetas a la autoridad paterna, cuyo gula -

y maestro era el profeta Zoroastro, quien con sus ensenanzas, trasmitidas­

ª través de los magos, uni6 a las clases sociales en una ca.unidad de ide! 

les que llegaron a predominar en la cultura irania. 

la familia era monog&mlca y los varones tenlan una situ1ciOn prlvile -

giada; no obstante que entre todos sus miembros exist!a la Idea de la 

unión y de considerar a la familia como un punto de partida para la forma­

ción de un todo social, basado también en principios como el culto simpli-
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ficado; la idealización de la agricultura; educación aristocrHica y te_Q 

ria del gobierno justo. 

La familia, la religión y el gobierno tribal, fueron factores cuyos r_!! 

cíprocos efectos, culminaron en la creación de un gran imperio. 

La organización económico-social de los persas, consist!a en un haz de 

elementos primitivos y urbanos. La base de la pirámide social eran los n~ 

madas y los aldeanos-campesinos, quienes gozaban de derechos más o menos -

independientes en relación con su actividad de agricultores y pastores. En 

las relaciones familiares prevalecía el principio patriarcal. 

En las fincas de los nobles, los que labraban la tierra eran esclavos­

e inquilinos que le pagaban al señor una porción fija de la cosecha. Las­

principales fuentes de riqueza eran la tierra, los esclavos, el ganado va­

cuno y los cabal los. 

El clero hereditario, era quien gozaba del poder polltico, porque sus­

miembros que se llamaban magos, se mantenían de los donativos de alimentos, 

vestidos, etc., que les eran proporcionados por los nobles y los campesi -

nos. Estos magos, que tenlan una acentuado aspiración a la riqueza y al -

poder, adem.\s de ser los directores morales de la familia, a la que propor 

cionaba·n consejos por intermedio del padre de familia. 

El gobierno estaba organizado sobre la base tribal. La justicia se .a!! 

ministraba según las normas del clan. 

En la sociedad Medo-Persa, la familia no ejerció una influencia tan n_Q 
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table como en Roma; pero si a la familia se la consideraba como una uni -

dad compuesta de varios miembros, que eran útiles a la sociedad en general. 

Roma. Casi todos los pueblos han compartido su existencia con una se­

rie de cultos y creencias que necesariamente han Influido en todos los as­

pectos de su desarrollo; Grecia y Roma no fueron precisamente la excep -

ci6n, de ahl su grandeza y la enorme herencia cultural que legaron. De e! 

ta serie de creencias podemos inferir su unidad, porque si Roma tenla tan­

tos dioses como hogares y siendo 1 a religi6n el lazo m!s fuerte que une -

las voluntades, la conclusión se impone necesariamente, esto es, Roma fue­

una unidad perfecta en lo polltico y en lo social. 

La religi6n familiar era m!s importante en Roma que en cualquier atra­

parte, pues el jefe de familia que era el que oficiaba, lo primero que ha­

cia por la mañana era encender el fuego sagrado. 

El hombre después de su muerte era considerado un ser dichoso, mien -

tras no le faltara el alimento a su tumba; porque si le faltaba, se con -

vertla en un malhechor, de ahl que su felicidad no se fundara en los actos 

de su vida, sino que se fundaba en la conducta que los descendientes obser 

basen con é 1. 

De lo anterior, podemos derivar· la tenacidad del rONno respecto a h­

perpetuaci6n de la especie, por lo que se refiere al descendiente var6n; -

ya que el nacimiento de una hija, no llenaba los fines del matrimonio, por 

que ésta al casarse no podla continuar el culto del hogar; por haber pas! 

do a la religi6n de su esposo. 



21 

El régimen patriarcal fue el eje y fundamento de la familia romana, el 

Pater-Famil ias era jefe supremo del hogar y del culto propio, es el sacer­

dote de los dioses domésticos o sea la Sacra-Privata. 

La familia comprende a 1 Pa ter-fami 1 i a, a 1 a mujer que esta 1 n Manu y -

a los descendientes; éstos pueden aumentar por la adopción. Esta familia 

es desde lns orlgenes de Roma; que también tenia como característica que­

su fin no tenla nada que no fuera la unión para ayudarse y perpetuar su 

culto familiar con la llegada del hijo. 

Grecia. Los poemas Homéricos, nos brindan la primera descripción doc!! 

mental del orden social griego, cuya célula era la Polis. 

Las clases socia 1 es eran: Aristocracia guerrera, aristocracia rea 1 y-

1 a plebe aldeano-campesina. 

Vinculados al grupo de los dirigentes, habla sacerdotes y vates que c~ 

lebraban ritos, decían profecías, practicaban la magia, consultaban agüe -

ros, etc. 

Los griegos crelan en la existencia de un poder divino que recorre to­

das las cosas. El hombre posee un alma que se identifica con el aliento y 

vive después de la muerte, en un mundo subterráneo y tenebroso. El tote -

mismo perduró como creencia en la !ndole sagrada de ciertos animales. Los 

dioses eran como en los demás pueblos indoeuropeos, personificaciones de -

fuerzas natura les. 

En los griegos, la familia era monogámica y patriarcal, y el comporta--
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miento de sus miembros, estaba fundamentalmente influenciado por la reli -

gión. El resultado primero del matrimonio, era someter a la mujer a la ª!! 

toridad del marido; pero esta autoridad era diferente a la de la famtlia­

romana, donde el poder era enérgico; por el contrario en la familia grie­

ga el poder se ejercitaba mediante una actividad tendiente al convencimie!! 

to. 

Todos los actos de la mujer, estaban pues, dirigidos por el marido, 

quien vela en su mujer, a la organizadora de la armenia doméstica. En ge­

neral, la familia era, en esa época, el centro de gravedad de la sociedad. 

Los derechos del padre de familia, tenfan limites y jam~s llegaban a los -

derechos de vida o muerte sobre sus hijos y menos aún sobre su mujer; en­

caso de algún castigo cruel los padres de la esposa, podfan intervenir. La 

casa era el centro de la economla doméstica, que se basaba en dos princi -

pios, primero, la casa debla ser una unidad econOmica, es decir, que lo -

que se consumiera debla ser producto de si misma, segundo, que el trabajo 

debla dividirse entre la mujer y el marido. A la mujer le correspond!a -

elaborar las materias provenientes de afuera, es decir, lo que el marido -

aportase de sus actividades, las cu~les eran: crianza del ganado, la agr.! 

cultura, la apicultura y la caza. 

Todas estas caracterlsticas le daban a la familia griega una consiste!! 

cia duradera. 

Edad Media. El renacimiento y sus grandes personajes, nos dan una 

idea de lo que fue la Edad Media; época de monopolio cultural, de juicios 

secretos y tenebrosos; época en donde una palabra mal aplicada, signiflc! 

ba vida o muerte. 
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El derecho era la orden del señor feudal, la sociedad, los individuos­

comprendidos dentro de los limites de sus dominios, la familia aunque un_i­

da por el instinto amoroso, dependía del amo y señor. La familia se con -

virtió en el feudo en donde la autoridad del señor y sus vasallos, vivian­

los siervos y los trabajadores consagrados a la gleba que cultivaban. 

La familia en esta época, es una pequeña sociedad vecina de otras so -

ciedades semejantes, constituidas por el mismo tenor. Obligada a bastarse 

as i misma, con fonne fueren sus necesidades, se crean por e 1 señor feudal,­

los órganos que le son indispensables para la defensa a mano armada y el -

trabajo agrlcola y mecAnico. 

La familia en la Edad Media, es monogAmica, existiendo entre sus miem­

bros gran solidaridad y respetos mutuos. 

En la Edad Media, es importante hacer notar la influencia que en la s~ 

ciedad y familia, tuvieron los libros de San Agustín, en donde deja ver y­

trasmite a la sociedad, lo que es el amor impuro y sus consecuencias. 

Los primeros años de la Edad Media fueron de disociación, hasta el si­

glo V y VI. Los bArbaros fueron esparciéndose por todo el imperio Romano, 

lo que produjo un desconcierto en la sociedad y la familia. La cultura 

fue milagrosamente salvada, gracias a que aparecieron hombres como San Is.!_ 

dro, que en su obra Etimologías, condensa todo el saber de su época; asi­

como Alcuino en Inglaterra, surgieron varios estudiosos que hicieron sur -

gir escuelas, que unidas al fin, fonnaron la EscoHstica, que influyó en -

fo11na directa en la familia medieval. 
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Edad Moderna. Si comparamos la constitución de la familia de la Edad -

Moderna con la que exi st i a en Roma, veremos que existen grandes diferen -

cias y grandes similitudes y no muchos cambios, pues casi todo nuestro de­

recho esta fundado o es el derecho romano. 

La familia moderna se caracteriza por ser monogámica, cuya autoridad -

aunque en forma relativa pertenece al padre, quien al mismo tiempo funge -

como sostén económico de 1 a familia. 

Otro hecho socia 1 de la fami 1 i a moderna es el que consiste en que la -

religión que profesan los padres, la convierten en religión hereditaria, -

pues casi siempre los hijos la adoptan y la siguen profesando. 

La familia moderna, ya juega en la vida social un importante papel, -

pues es considerada como termómetro de la sociedad; aparte de que tiene -

cuerpos de leyes que ampl lamente la reglamentan y protegen contra los de -

más factores sociales. 

La seguridad social forma en la actualidad, un importante renglón en -

la plataforma polltica de los partidos; y es que la estabilidad económica 

de la familia debe ser considerada como fundamental, para la coexistencfa­

pac!ffca de cualquier pueblo. 

Los pueblos hambrientos constituyen un peligro no solamente para si 

mismos, sino para el mundo; los conceptos modernos de paises subdesarro 

llados y los movimientos armados, nos dan una idea de lo Importante que es 

legislar y proteger más a la familia, porque ella, es la semilla que hace-
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del niño, el hombre útil. 

Contemporanea. La legislación moderna, así como el Estado, consideran 

a la famflia como un organismo fundamental, base y motor de los modernos -

sistemas pollticos. 

La familia monogamica se consagra plenamente en el derecho, amén de un 

sin número de instituciones que la regulan en todos los aspectos. Para la­

formación de la familia contemporanea hay que atender a múltiples facetas­

º periodos que le preceden. Lo primero que hay que observar es la forma -

en que los futuros padres de familia han de conocerse, situación que puede 

suceder en mi 1 formas diferentes, constituyendo 1 as mismas, situaci enes S,<! 

ciales. A este periodo le sigue el pre-nupcial, cuya intimidad puede ser­

fundamental para calificar mas o menos la estabi 1 idad social de la futura­

famil ia; posteriormente se forma la familia, misma que genera derechos y­

ob 1 igaciones entre marido y mujer, las cuales estan reguladas por la ley. 

Como se ve, la familia contemporanea, encierra en su desarrollo todo -

un mundo de relaciones sociales, cuyas caracterlsticas veremos con mas de­

talle en capitulo especial. 

Actualidad. Uno de los mayores problemas sociales por los que atra -

viesa la familia actual, es la lucha que se libra en su interior para la -

conservación de su unidad. 

Dos fuerzas sociales libran hoy día la lucha, una tiene como base toda 

la historia de la familia, desde la horda hasta nuestros dlas, y nos refe-
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rimos al respeto que deben tenerse padres e hijos, asl como los lazos que­

los unen, ya sean sangulneos o por simpatla; la otra es esa fuerza social 

poderosa de la sociedad moderna, quien con su desquiciamiento moral, trata 

de aniquilar no a la familia considerada como unidad, sino a los jóvenes -

(sus miembros) valiéndose de todos los medios posibles. 

Ya sabemos que la sociedad actual no es un ser que se presente a la l.!! 

cha como un gladiador, sino que es un complejo de relaciones positivas o -

negativas que influyen directamente en la familia. Por ello, es necesario 

el estudio de sistemas que libren a la familia del desquiciamiento moral -

en que se encuentra. 



27 

8) ELEMENTOS. 

Tradicionalmente sabemos que Jos elementos fundamentales de Ja famflia 

son los padres y los hijos y que es dentro del seno del hogar donde se de­

sarrollan cada uno de sus integrantes, para ir al exterior para resolver -

los problemas que la vida cotidiana les representa. 

Ahora bien, la familia es el molde principal de configuración concreta 

de la personalidad del hijo. No es posible, en el breve e.spacio que aqul­

puede dedicarse a este tema, ni siquiera hacer una especie de sumario de -

todos los aspectos y de todos 1 os modos en 1 os que 1 a fami 1 i a va contribu­

yendo, con influencias a veces decisivas a la formación de Ja personalidad 

de los hijos. Nos limitaremos a esbozar tan sólo algunos de esos aspectos, 

por vi a de ilustración. 

Notése que la primera transmisión social de la herencia cultural se -

efectúa en los primeros años a través de la familia, a través de los pa 

dres, y eventualmente de 1 os hermanos mayores. A 1 correr de los años, 1 a­

fami 1 ia deja de ser la fuente exclusiva de esa transmisión, pues con ella­

empiezan a concurrir otros grupos, como, por ejemplo, el grupo de juego, -

la escuela, los amigos, el vecindario, etc. 

Por mimetismo biológico, el infante asimila posturas, gestos, movimie!! 

tos y sonidos de sus padres. Va adquiriendo poco a poco, el vocabulario -

de sus padres. Si los padres tienen un vocabulario rico, las dotes inte 

lectuales del niño se desarrollarán mejor y más aprisa, que si el vocabul~ 

rio de sus padres es 1 imitado e imperfecto. 
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Uno de los factores más importantes en el desenvolvimiento de la pers~ 

nalidad del niño, factor cuya influencia problablemente habrá de perdurar­

a lo largo de toda su vida, es el monto y la calidad de la respuesta emot.!_ 

va y de la atención que suscite en sus padres. El ambiente de afecto de -

que el niño se halle rodeado desde su primera edad, y las atenciones que -

le prodiguen, constituyen formidables estímulos biológicos para su salud,­

y factores de enonne importancia en la configuraci6n de su personalidad de 

por vida. 

Los padres van contribuyendo a modelar la personalidad~ del hijo media_!! 

te estimulas y restricciones. El infante manifiesta de un modo espontáneo 

sus impulsos. Los padres estimulan el desarrollo de algunos de esos impu}. 

sos, les proveen con nuevas ocasiones de desenvolvimiento. Frente a otros 

impulsos, les proveen con nuevas ocasiones de desenvolvimiento. Frente a­

otros impulsos, cuya manifestación o desarrollo es reputado peligroso o i!! 

debido por los padres, éstos los restringen, los cohiben o los reprimen. -

Del acierto o del error con que procedan los padres se seguirá, como efec­

to, que la personalidad del niño se desenvuelva con éxito y llegue a actu~ 

lizar felizmente muchas de sus posibilidades, o que se fonne en el niño un 

sentido de frustración, que venga a mutilar, a cercenar o a deformar su -

personalidad futura. A veces, aunque no siempre, un complejo de frustra -

ción da origen a actitudes agresivas, en cuyo fondo laten subconscientemen 

te sentimientos de amargura, rencor, resentimiento. Si el yerro de los p~ 

dres consiste no en exceso de restricciones y de represiones, sino en lo -

contrario, en exceso de complacencia y de estímulos, entonces puede produ­

cirse el caso del niño mimado, del niño echado a perder, en cuya personal.!_ 

dad se va formando subconscientemente la idea de que el mundo entero esU-
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y debe estar a su servicio, 

Si al niño se le priva de toda espontaneidad, se le cohibe en todos -

sus impulsos, si se trata de dictarle todas, absolutamente todas las far -

mas de comportamiento, si se le educa en una obediencia rígida y automHi­

ca, con ello se estA amputando desastrosamente su personalidad, moldeAndo­

le un alma de esclavo, un espíritu gregario que cercena muchas de las pos_! 

bilidad~s de su inteligencia y carActer, o, lo que también ocurre en otros 

casos, se le estA incubando para el mañana una personalidad de anarquía, -

do rebeldia, incapaz de toda adaptación al medio social. 

Si, por el contrario, se deja via 1 ibre a todas las tendencias que ma­

nifieste el infante, se falla en darle la formación humana de la cultura,­

y se le deja en situación mAs próxima a la animalidad. 

Como nuestro objeto no es hacer un tratado de pedagogia, sino queremos 

tener un enfoque sociológico, no se puede entrar aquí en el análisis ni en 

el desenvolvimi~nto de estos temas, que han sido apuntados en estas pági -

nas solamente para ofrecer algunos ejemplos de cómo el ambiente y la con -

ducta familiar contribuyen decisivamente a la configuración de la persona­

lidad de los hijos. 

Añadiendo a los ya bosquejados otros ejemplos, hay que recordar que -

los estudios sociológicos y psicológicos especializados sobre estos hechos, 

han puesto de manifiesto que otro de los factores de gran importancia en -

la configuración de la personalidad es la situación de armonía o de desar­

monía que se dé entre el padre y la madre. Mientras que un ambiente de -
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cordial entendii:1iento y de armonla entre los esposos, contribuye poderosa­

mente a dar al niño o al adolescente un sentimiento de seguridad, los hog~ 

res deshechos que sólo conservan la apariencia externa de tales, pero que­

en rea 1 idad quebraron, suscitan profundos desequi 1 i brios en 1 a persona 1 i -

dad de los hijos. 

Lo que un individuo cree que los demás piensan de él es un factor muy­

importante en el desenvolvimiento de la personalidad. Por eso, a veces la­

conducta del niño puede convertirse hasta cierto punto en un reflujo de la 

idea que él imagina que los otros tienen de él. Si sus padres le dicen -

que él es un niño malo, probablemente será un niño que se porte mal. 

Los primeros Mbitos en muchas conductas se adquieren dentro de la fa­

milia en la infancia y en la adolesc.encia. Y esos hábitos llegan a formar, 

como ya se expuso, una especie de segunda naturaleza. 

En· la educación en todos los aspectos, especialmente en la educación -

morai, mayor importancia que lo que sus padres predican al niño, tiene el­

ejemplo que le dan con su conducta real. 

Claro que la familia, aunque constituye un microcosmos social, en rea­

lidad es una unidad integrada en otros grupos más amplios, tales como la -

clase social, la comunidad local, la nación, el circulo cultural y además~ 

en interferencia con otras instituciones, por ejemplo, la escuela, la con­

fesión religiosa, el partido politico, etc. 

En general, la familia suele reflejar el ambiente social de aquellos -
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grupos mas amplios: vecindario, pueblo, ciudad, nación. 

En cuanto a los otros grupos que estan en interferencia con la familia, 

como por ejetnplo, la escuela, pueden hallarse en armonla con el ambiente -

educativo familiar, o pueden hallarse en desacuerdo¡ desacuerdo que puede­

ser de diferentes tipos. En este último caso, cabe que surjan problemas -

de diverSI lndole. Si el ambiente de la escuela es superior al de la fam! 

11a, pero no incompatible con las orientaciones fundamentales de ésta, la­

escuell ofrecerl un mejoramiento a la educaciOn suministrada en el hogar,­

superarl las deficiencias de éste. Si, por el contrario, el desacuerdo i!!! 

plica oposici6n o conflicto, entonces se pueden producir distensiones en -

la personalidad del nino. 
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C) FUNCIONES. 

Desde los inicios de la humanidad hasta nuestros dlas, la familia ha -

cumplido un importante papel en el desarrollo, no s61o de los miembros que 

la integran, sino de la comunidad misma. Las funciones propias de la fam.! 

lia, aunque no exclusivas de la familia, pues pueden cumplirse y de hecho­

se cumplen por otras formas e instituciones sociales, son las siguientes,­

enunciadas de manera enumerativa y no limitativa, las cuales explicamos a­

continuación: 

1) Regulación de las relaciones sexuales. 

Todas las culturas establecen al matrimonio como fundamento de la­

familia, desde siempre los individuos, solteros o casados tienen -

relaciones sexuales al margen del matrimonio. Ello no quita a la­

famil ia su carkter de reguladora por excelencia de estas relacio­

nes. En todo nOcleo familiar h1y una pareja cuyas relaciones se -

xuales son Hcitas. Sin embargo, hay familias en las cuales no -

existen relaciones sexuales entre algunos de sus miembros, toda -

vez que en ellos predominan los lazos sangulneos del parentesco y­

los lazos derivados del mismo. 

2) La reproducción. 

Consecuencia de la relación sexual en la familia es la procreación 

que es en buena parte sin6nimo de familia. Ocasionalmente, se da­

reproducción sin que la misma cree lazos familiares, por ejemplo,­

el caso de la madre soltera quien abandona al reci!n nacido, pero­

si ello no ocurre, la relación madre-hijo crea la f11111lia; la re­

producci6n m!s que una funci6n de la familia, se convierte en fue!!_ 
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te de la misma. 

3) Funci6n econ6mica. 

Esta función de la familia presenta un doble aspecto: como unidad 

protectora de bienes y servicios y como unidad de consumo. Algu -

nos miembros de la familia pueden trabajar en la empresa familiar­

y fuera de ella, pudiendo contribuir al aporte econ6mico de los -

bienes y servicios que la familia requiere, en cuanto a los servi­

cios, cuando menos algunos de ellos son efectuados por algún miem­

bro de la familia, por ejemplo, cuidar a los niños, la función de­

consumo puede presentarse en el hogar o fuera de él, por ejemplo,­

comer. 

La familia concebida como unidad económica desde el punto de vista 

protectora y consumidora, se diO mucho mAs en el pasado que en el­

presente. Actualmente se realiza con mAs frecuencia en el medio -

rural que en el urbano. Es muy común que la economla de ingresos­

colectivos familiares se va pasando a la economla individual de -

sus miembros, pues todos ya son adultos. Del patrimonio familiar­

se pasa al individual disgregado entre los cónyuges, no obstante -

aún en estos últimos casos quedan residuos de una primitiva unidad 

económica familiar, el disfrute común por los miembros de la fami­

lia, de todo aquello que estA a disposici6n del grupo. 

4) Función educativa y socializadora. 

Esta es una de las funciones mAs importantes de la familia, en re­

lación a los miembros que surgen y crecen dentro de ella: los ni-
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ños y los adolescentes, toda vez que es en la familia donde se mol 

dea su carácter, donde su seos i bil i dad se afina y adquiere las nor. 

mas éticas básicas. La responsabilidad de los padres y los demás­

miembros adultos de la fami 1 ia con respecto a los seres en forma -

ci6n es enorme, pues su conducta representa el modelo a seguir por 

los mencionados en último término. 

Otras instituciones sociales pueden cumplir también la labor educ!_ 

tiva y socializadora de los menores: las guarderlas y las escue -

las en general, pero donde se adquieren las bases es en la familia. 

5) Función afectiva. 

Todas las necesidades materiales son imperiosas en cuanto a su sa­

tisfacción, pues sin ellas no se sobrevive, pero con la misma in -

tensidad que el alimento corporal, el humano requiere afecto. La­

liga afectiva es necesaria para el equilibrio flsico, emocional y­

mental para la salud integral de todo ser. Los padres principian­

por quererse entre el los y posteriormente aman a sus hijos, esta -

función es vital para el desarrollo armónico de la familia en gen~ 

ral, en virtud de que dentro de una familia equilibrada proporcio­

na seres útiles a la sociedad y por el contrario una familia mal -

integrada crea sujetos más proclives al delito que al trabajo, co­

mo está ocurriendo en la actualidad en el mundo. 



CAPITULO 11 

MATRIMONIO 

A) AllTECEDEITES. 

Una historia del matrimonio no deberla comenzar con el antiguo derecho 

romano, desde luego. En el Cbdigo de Hamurabi de ca. 1800 A.C., pero bas~ 

do en un derecho sumario mucho m~s antiguo, encontramos varios detalles s~ 

bre la organización del matrimonio en Mesopotamia. En realidad, uno debe­

ría hablar del derecho egipcio, de la legislación mosaica (ca. 1200 A.C.), 

de los dhersos derechos griegos. Sin embargo, nosotros comenzaremos por­

la fase arcaica del der<!cho romano, por ser éste el antecedente· de nuestro 

sistema actual. Veremos los cambios del matrimonio cuando la época cUsi­

ca sucede a la arcaica; luego hablaremos del derecho vulgar romano y del­

impacto del cristianismo, para finalmentedescribir la reglamentación del­

matrimonio en el derecho romano-bizantino, el Corpus luris, mediante cuya­

obra el derecho antiguo fue transmitido hacia la edad media occidental. 

Desde esta época la tradición cUsico-bizantina al respecto, se mezcló con 

el derecho canónico. De esta confluencia nació el matrimonio cristiano ºE 

cidental, que actualmente esta transform~ndose en el matrimonio occidental 

de la "era pos cristiana", organizada con los siguientes factores: 

a) La tradición. 

b) Consideraciones de interés social. 

d) Consideraciones que nacieron de la psicologla moderna. 

El Derecho Romano Arcaico. El matrimonio romano arcaico carecla de -
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formalidades: lo que sí era un acto jurídico formal era el establecimien­

to de la "manus" que podía acompañar al matrimonio. 

A primera vista sorprende notar que el matrimonio romano se celebrara­

de una manera informal, dado que el derecho romano, desde sus épocas más -

antiguas, se caracterizaba por una marcada tendencia hacia el formalismo -

en materia jurídica; sí sabemos que hubo fiestas sociales, familiares e -

inclusive religiosas, pero también sabemos que no eran indispensables para 

que un matrimonio fuera reconocido como tal; también nos es conocido que­

la celebración del matrimonio no fue acompañada nunca de ningún contrato y 

mucho menos de la intervención de ninguna autoridad pública. El Dr. Marg~ 

dant nos explica esta situación en un• forma por demás muy clara: 

"La falta del formalismo en el matrimonio romano pierde su carácter • 

misterioso cuando se penetra en la esencia del concepto original del "Jus". 

"Los romanos preclásicos ya separaban con precisión el mundo del dere­

cho y el de los demás aspectos de la vida. El campo jurldico de los roma­

.nos preclásicos estaba caracterizado por unas pocas formas, claras y pUs­

ticas, que permitlan realizar unos pocos negocios jurldfcos y obtener jus­

ticia en algunos casos contados. Se pueden citar como ejemplos: la stip.!!. 

latfo, el nexum, la inscripc!On en el Codex de algOn pater-familias. Como 

se puede ver, el campo jurídico era bastante limitado y marcado por cier -

tos signos y solemnidades tan evidentes, que todo ciudadano sabfa cuando. -

se movla en el plano peligroso del "Jus". 

"La mancipatio, la abrogatio, la conventio in manum, etc •• son fonnas-
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de establecer el poder de algún pater-familias sobre algún bien o sobre -­

alguna persona que hasta la realización del acto jurídico en cuestión, se­

encontraba todavta fuera de su soberanta. 

"La stipulatio, el nexum y el contrato litteris son sólo actos prepar~ 

torios para cambios flsicos en la distribución de bienes y naturalmente -

personas, unus injectio entre las diversas soberantas domésticas. 

"La distribución del poder se encuentra en el centro del Jus, y una s~ 

rie de figuras que para nosotros son jurídicas, pero que no tienen nada 

que ver con la repartición de los poderes domésticos de las soberanías fa­

miliares, sobre las personas, caen fuera del Jus. 

"Es por esto que sólo el pater familias tiene capacidad jurldica en la 

antigua Roma. A él sólo puede afectarle el Jus. Lo que pasa dentro de la­

familia, no modifica la repartición del poder dentro de la misma, y por lo 

tanto, no corresponde a 1 Jus. 

"Una vez'expuesto lo anterior, entenderemos de inmediato porqué el ma­

trimonio no era un acto jurldico y solemne: no afectaba al Jus. El pater 

familias de la mujer conservaba el poder sobre ella, el marido no adquirla 

ningún poder nuevo al casarse. 

"Un pater-familias, si ast lo querta, podta destruir un matrimonio fe­

liz, reclamando a su hija, pues seguta bajo su control, no obstante se hu­

biera casado. Podemos decir que, la conventio in manum era una naturaliz~ 

ción; es que la familia antigua es como una entidad polttica y la ciudad-
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es sólo una confederación de familias soberanas, monarqulas domésticas en­

las que encontramos siempre un autócrata: el pater-familias. 

Ahora bien, los sujetos pueden cambiar su nacionalidad doméstica me -

diante adrogatio (adopción de un nombre sui juris) adoptio (ldem de alienl 

juris) o por conventio in manum, una forma reservada para las mujeres, -

sean sui juris o alieni juris". (13) 

Esta conventio in manum podla establecerse por tres modos¡ tambi~n e_l! 

plicados por el Dr. Margadant: 

"a) Coemptio. 

b) Confarreatio. 

c) Usus. 

"La coemptio era un acto jurldico celebrado con la intervención de los 

pater-familias de la mujer y del hombre¡ los autores, desde Gayo hasta -

nuestra época, la consideran como una compra-venta ("emere• significa CO!!! 

prar). En este punto tenemos que movernos con mucho cuidado para no con­

fundir la coemptlo con la mancipatlo, que pondrla a la mujer en una sltu! 

clón Incompatible con su digna condición de mater-famlllas. 

"El texto de la lnstituta de Gayo, libro primero, plrrafo 123, demues­

tra claramente que en realidad no se trataba de la compra de una persona, 

sino de un cambio de la "nacionalidad doméstica" de una persona libre, 

(13) Margadant s. Guillermo Floris. El Derecho Privado Jtomano. Editoiial 
Esfinge. México. 1982. lla. Edición. p.§g. 199. 
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"La confarreatio se presenta como un rito religioso, mediante la cual -

se celebraba el matrimonio y se establecla la manus. 

"Keser ha demostrado que en un principio se trataba de un acto extraju­

rldfco y que la mujer no cambiaba su nacionalidad doméstica, de ah! que el 

pater-fam11 ias no jugaba ningún papel en la ceremonia. Posteriormente, se 

Incorporo la conventio in manum a esta ceremonia extrajur!dica y se cree -

que la f6nnula de la coemptio se introdujo en el rito de la confarreatfo,­

form!ndose un solo acto jurldfco. 

"Por último, el usus no es una adquisición de la mujer por "usucapio" ,­

a pesar de que Gayo en el siglo 11 después de Cristo, as! lo enseñaba. Es 

una renuncia a la nacionalidad doméstica de origen, realizada con el con -

sentimiento del antiguo pater-fami 1 i as de 1 a mujer o de sus tutores, e im­

plicando una entrada a la nacionalidad doméstica del marido. 

"De estas tres formas, coemptio, confarreatfo y usus, se establece la -

manus, pero no era un aspecto esencial del antiguo matrimonio, ya que hubo 

matrimonios "sine manu", e inclusive podla establecerse la manus con inde­

pendencia de todo matrimonio (Gayo, instituta, l. 114). 

"Cuando nos acercamos a la fase imperial, la manus cae en desuso . 

"La consecuencia jurldica mas importante del matrimonio antiguo, cum m!!_ 

nu o sine manu, era la patria potestad sobre los hijos. Uno puede pregun­

tarse si no va en contra del concepto del antiguo matrimonio, de figura no 

jur!dica, que él produzca efectos jurldicos; pero qué situaciones de he -
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cho, como un matrimonio sine manu, produzcan consecuencias de derecho (co­

mo la patria potestad), no es nada nuevo en el derecho. 

En la procreaci6n de los hijos y en la patria potestad sobre ellos, d!l 

bemos ver el fin primordial del matrimonio en la primitiva comunidad roma­

na; el campesino necesita hijos. Sin embargo, la contemplaciOn de los m_2 

numentos funerales de la antigua Roma, con sus realistas retratos de pare­

jas de campesinos, nos dan una impresiOn de que el antiguo hogar romano h! 

ya sido caracterizado por un alto grado de solidaridad entre los cónyuges, 

as 1 como de camaraderl a. "Ubi tu Gayus, ibi ego Gayo". Di versas anécdo -

tas de la antigua República confirman esta opiniOn: la antigua esposa ro­

mana realmente valla un hombre, tomaba cartas en los asuntos pollticos, en 

momentos de crisis y supo administrar la hacienda durante las largas ause!! 

cias del marido, necesarias por razones militares (la antigua Roma era una 

comunidad esencialmente guerrera·)." (14) 

(14) Margadant S. Guillermo Floris. op. cit. pág. 202. · 
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B) REQUISITOS. 

El maestro Sabino Ventura Silva menciona los requisitos para contraer­

matrimonio en Roma: 

"Pubertad. La edad es necesaria porque se requiere que las facultades 

flsicas del hombre estén desarrolladas para que se pueda realizar el prin­

cipal objeto del matrimonio: la procreación de los hijos. En un princi -

pio, la pubertad se fijó a los 12 años para las hijas; en cuanto a los h! 

jos, se les reconocla púberes en la edad en que el padre de faml 1 ia encon­

traba en ellos, por el examen de su cuerpo, las señales de pubertad. 

"Bajo el imperio, los proculeyanos sostuvieron que los hombres fueran­

declarados púberes a los 14 años; mientras los sabinianos segutan con la­

prktica de la inspectio corporis. Algunos jurisconsultos exigfan, a la -

vez que los 14 años, un desarrollo flsico suficiente. 

"Este sistema mixto parece que prevaleció hasta Justiniano, que sanciQ 

nó la opinión de los proculeyanos. 

"Consentimiento de los contrayentes. Estos deben casarse 1 ibremente.­

El demente no puede consentir mientras estén en ese estado de locura, pero 

puede casarse en un i nterva 1 o 1 úci do. 

"Consentimiento del jefe de familia. Los sui iuris podlan casarse li­

bremente. En cambio, los hijos bajo autoridad necesitaban el consentimie!! 

to del jefe de familia. Este consentimiento se funda en la autoridad pa • 

terna y en los derechos de que est~ investido el jefe de familia, cuyas -
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consecuencias son: 

a) El consentimiento es necesario, sea cual fuere la edad del desee!!. 

diente. 

b) El de la madre no se e•ige, porque carec!a de autoridad. 

e) Caso de un nieto. El nieto debla contar con el consentimiento de· 

su padre, asl como con el del pater-familias, porque los hijos que 

hubieran de nacer de su matrimonio se encontrarlan algün dla, bajo 

su potestad, y era una regla e 1 que no podla tenerse un heredero • 

de si mismo sin consentimiento. Otra cosa era para la nieta, cu -

yos hijos caían bajo la potestad del pater-familias de su marido. 

"SI el jefe de familia est~ loco, se halla cautivo o bien rehusa otor­

gar su consentimiento, el hijo en principio no podla casarse. 

"Dispensa excepcional. La ley Julia de maritandis ordlnlbus, del año-

18 a. de C., permitió casarse al hijo con autorización del magistrado en -

caso de negativa injustificada del pater-familias. 

"En el Bajo Imperio se permite al hijo casarse aunque el jefe de fami -

lia este imposibilitado para otorgar el consentimiento. 

"Connubium. Era la capacidad legal para contraer matrimonio (matrimo­

nium iustum). Para disfru.tar de este derecho se requiere que los contra -

yentes sean personas libres. En el Derecho antiguo esUn privados del ca!!.· 

nubium: los esclavos, los latinos coloniales, peregrinos.y las latinos -

iunianos; aun cuando habla concesiones especiales. En el Bajo Imperio, -

debido a la extensión del Derecho de ciudadanía, los ünicos que no tenlan-



43 

ese derecho eran los esclavos y los bárbaros. (15) 

Igualmente, Eugene Petit en relación con este punto explica los requi­

sitos mencionados como condiciones de validez y habla acerca del consenti -

miento en general, como una condiciOn importante. 

Consentimiento de los esposos. Las personas que se casan deben conse!! 

ti r 1 ibremente. Es probable que durante mucho tiempo 1 a energl a de la au­

toridad paterna pennitirfa al jefe de familia violentar a sus hijos al ma-

trimonio; pero también es cierto que bajo el Imperio ya no les pertenecla 

este derecho, también él destaca que: 

"El demente que razonalmente no puede consentir mientras estén en est! 

de de locura, puede sin embargo, casarse en un intervalo lúcido. 

"Consentimiento del jefe de familia. Los que se casen siendo sui ju -

ris no tienen necesidad del consentimiento de nadie. Los hijos bajo auto­

ridad deben tener el consentimiento del jefe de familia. 

"Esta condiciOn no esta fundaJa en el interés y la protección de los -

esposos, sino tan solo en la autoridad paterna y los derechos de jefe de -
que esta investido, cuyas consecuencias son las siguientes: a) Este con­

sentimiento es necesario, sea cual fuere la edad del descendiente; b) El 

de la madre nunca se exige, por no tener autoridad; c) El jefe de fami -

lia debe consentir, auhque sólo sea abuelo del descendiente que vaya a ca-

(151 Ve:itura Silva, Sabino. Derecho Romano. Editorial Porrúa. México. 
!9dd, 9>. Edición, p~9. 100. 
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sarse, y en igual caso, el consentimiento del padre también se exige para­

sus nietos, puesto que, a la muerte del abuelo, los hijos nacidos del ma -

trimonio caen bajo la autoridad del padre, siendo un resultado al cual ti! 

nen que haber consentido. En cambio, para las hijas es de otra manera, é! 

tas entran en la familia civil de su marido, no exigiéndoles el consentí -

miento del padre; es suficiente el del abuelo, que .tiene la autoridad. 

"Estando loco el jefe de familia, cautivo o bien rehusa su consentí 

miento sin legitimo motivo, el hijo en un principio no podla c1sarse, aun­

que sin embargo, mas tarde hubo algunas moderaciones sobre esu regla, ad­

mitiendo con bastante frecuencia el matrim0nio de la hija, y acabando por­

hacer v!l1do también el del hijo. 

Durante el bajo Imperio y hacia el fin del siglo IV de nuestra era, -

una importante decisi6n, y mas conforme con las ideas inodernas; tiende a -

organizar de una manera completa, es cierto, una especie de protecciOn pa­

ra el hijo que se casara antes de haber llegado a la edad de la madurez. -

Dos constituciones exigen para el matrimonio de la hija, o viuda menor de­

veinticinco años, aun sui juris, el consentimiento del padre o de la madre, 

o de sus parientes mas pr6ximos." (16) 

En la actualidad los requisitos para contraer matrimonio, son los si -

guientes: El acto del matrimonio debe revestir una fonna soleMe pres.cri­

ta por la Ley. Se han de cumplir también los requisitos necesarios para -

su validez. Nos ocuparemos en estudiar: 

a) Los elementos esenciales. 

(16) Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editora Nacional. 
Traducción. México. 1980. 9a. Edición. p.ic¡s. 104 y 105. 



b) Los requisitos de validez. 

a) Los Elementos Esenciales del Matrimonio son: 

1° La volunta de los contrayentes. 

2º El objeto. 

3' Las solemnidades requeridas por la ley. 
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La voluntad se manifiesta a través de la declaración expresa de los -

contrayentes. Esta concurrencia de voluntades en el sentido de unirse en­

matrimonio, forma el consentimiento propiamente dicho. Se requiere adem!s 

la declaración del Juez del Registro-Civil en el sentido de que los eón -

yuges quedan unidos en nombre de la sociedad y de la ley. 

El Objeto del acto consiste en que la vida en común entre un solo hom­

bre y una sola mujer, se sujeta a un co.njunto de relaciones jur!dicas que­

ambos han convenido en crear por propia voluntad. 

El objeto directo consiste precisamente, en la creación de esos dere -

chas y obligaciones entre los consortes y en relación con los hijos. 

El matrimonio es un acto solemne y por lo tanto, las declaraciones de­

voluntad de los contrayentes deben revestir la forma ritual que la ley es­

tablece en ausencia de la cual, el acto de celebración del matrimonio, es­

inexistente. 

El articulo 146 del Código Civil dispone que el matrimonio debe cele -

brarse ante los funcionarios que establece la ley y con las formalidades -
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(solemnidades) que ella exige. 

b) Los Requisitos de Validez son: 

l' La capacidad. 

2- La ausencia de vicios de la voluntad. 

3· La 1 icitud en el objeto. 

4' Las fonnal idades. 

La capacidad de goce alude a la aptitud para la c6pula entre los con -

trayentes, que la ley fija en la edad requerida para contraer matrimonio -

(articulo 148 del C6digo Civil). a la salud física y mental de los contra­

yentes, y a la no e•istencia de hábitos viciosos como la to•icomania o el­

alcoholismo (articulo 156 fracciones, !, Vlll y !X del C6digo Civil). 

En cuanto a la capacidad para celebrar el acto del matrimonio (capaci­

dad de ejercicio). los menores de edad requieren el consentimiento de 

quienes ejercen sobre el los la patria potestad o la tutela (articulo 149 -

y 150 del Código Civil). Este consentimiento necesario (propiamente es -­

una autorización) puede ser suplido por la autoridad administrativa, cua_!! 

do los ascendientes o tutores lo nieguen sin causa justa (articulo 151 del 

Código Civil). 

Cuando faltan los padres o tutores, el Juez de lo Familiar de la resi­

dencia del menor, podrá prestar el consentimiento para que pueda celebrar­

se válidamente el acto (articulo 150, 151 y 152 del Código Civil). 

La voluntad ha de estar e•enta de vicios. El error vicia el consentí-
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miento, si recae sobre la persona del contrayente, cuando entendiendo ce-­

lebrar matrimonio con persona determinada, se contrae con otra (articulo -

235 fracción 1 del Código Civil). 

La violencia que consiste en la fuerza o miedo graves, tiene especlal­

lmporuncla en el caso de rapto; porque la voluntad de la raptada no pue­

de expresarse con libertad, hasta que se la restituya a lugar seguro, don­

de llbret11ente pueda manifestar su voluntad (articulo 156 fracción VII del­

Código Civil). 

La ilicitud del objeto tiene lugar en el matrimonio: 

a) Si existe parentesco por consanguinidad, por afinidad o por adop -

c 1 ón entre los cónyuges. 

· b) Si ha habido adulterio entre las personas que pretendan contraer -

matrimonio, siempre que este adulterio haya sido judicialmente CO!!! 

probado. 

c) El atentado contra la vida de uno de los cónyuges para casarse con 

el que queda libre, y 

d) Finalmente, la bigamia (articulo 156 fracciones 111, lV, V, VI y -

X del Código Civil). 

Adem&s de la solemnidad del acto a que nos hemos referido al tratar -

los elementos esenciales del matrimonio, es necesario que en su celebra -

ción, concurran otros elementos de forma que constituyen requisitos de va­

lidez y se refieren al contenido del acta de matrimonio; por lo que es n~ 

cesario distinguir la solemnidad del acto, propiamente dicha, de las sim -
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ples fonnalidades que debe contener al acta de matrimonio. 

Son solemnidades que han de constar en el acta, las siguientes: -

la expresión de voluntad de los consortes de unirse en matrimonio en pre -

sencia del juez del Registro Civil, la declaración del Juez del Registro -

Civil en el sentido de declarar a los contrayentes unidos en matrimonio, -

la existencia del acta en el libro del Registro Civil, as! como los nom -

bres y firmas de los contrayentes y del Juez del Registro Civil (artlculo-

250 del COdlgo Civil). 

Son simples formalidades (requisitos de validez), las siguientes: la­

solicitud que previamente han de suscribir y presentar los contrayentes, -

la mención del lugar y la fecha en el acta de matrimonio; as! como la 

edad, ocupación y domicilio de los contrayentes; la constancia de que son 

mayores o menores de edad y en este segundo caso, de que se presta el con­

sentimiento de los padres; la de que no existe Impedimento para celebrar­

el matrimonio y la mención del régimen patrimonial de los consortes, as! -

como los nombres, apellidos y ocupación de los testigos (articulas 102 y -

103 del Código Chil). 
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C) IMPEDIMENTOS. 

En este apartado hablaremos de aquellas situaciones que no permiten el 

enlace matrimonial. 

El ya mencionado maestro Ventura Silva, expl 1ca lo siguiente en rela -

ción a los impedimentos para llevar a cabo el matrimonio: 

"Los impedimentos u obstAculos que impiden celebrar el matrimonio, se­

suelen distinguir en absolutos y relativos; los primeros, que impiden la­

nupcia con toda persona, son los siguientes: la existencia de un matrimo­

nio anterior no disuelto -el Derecho Romano no admite la poligamia ni la -

poliandria-, y en la época cristiana, el voto de la castidad y las órdenes 

mayores. Los relativos eran: el parentesco, la tutela, el desempei'lo de -

cargos públicos, el rapto, el adulterio, ciertos motivos de lndole pollti­

ca y, en la época cristiana, la diferencia de religión. Como se ve, estos 

últimos sólo prohiben que se celebre el matrimonio con ciertas personas. 

"A) Parentesco. En la linea directa, o sea entre parientes que des 

tienden unos de otros, el matrimonio estA prohibido hasta el infinito. Ei 

tas uniones han sido prohibidas en todas las legislaciones por violar la -

moral y el respeto debidos a los ascendientes; tanto, que aun después de­

la ruptura de alguna adopción, el adoptante no puede casarse con la que 

fue su hija adoptiva. 

En la linea colateral, el matrimonio est~ prohibido únicamente entre­

hermanos o entre personas de las cuales alguna sea hermano o hermana de un 

ascendiente del otro, v.gr.: entre tío y sobrina, tía y sobrino. Sin em-
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bargo, un SC., del año 49 de C., permitió que el emperador Claudia contra­

jera nupcias con su sobrina Agripina. Posteriormente se volvió a la prohi 

bición apuntada. 

"B) Afinidad. Se llama así el lazo que une a cada esposo con los pa -

rientes del otro cónyuge. Entre afines, esU prohibido el matrimonio en -

tre el padre y la viuda del hijo; entre el padrastro viudo o divorciado y 

la hijastra; entre suegro y nuera y suegra y yerno. Desde Constantino h~ 

bo prohibición entre cunados, manteniendo Justiniano esta disposición. 

"C) El Adulterio y el Rapto. El primero era ya regulado por la lex J~ 

lia. El segundo fue introducido en la época cristiana; se prohibió el m~ 

trimonio entre la adúltera y su cómplice, entre el raptor y la raptada. 

"O) Razones de Orden Político. Cargo Público y Tutela. Desde el ori­

gen de Roma, el matrimonio estaba prohibido entre patricios y plebeyos, s~ 

gún disposición expresa de la Ley Oecenviral, que fue derogada por la Ley­

Canuleia del año 445 a. de C.; también estuvo prohibido el matrimonio en­

tre ingenuos y manumitidos. Bajo Augusto, las leyes prohibieron el matri­

monio entre senadores y sus descendientes con libertas, as! como entre se­

nadores y mujeres de abyecta condición. Justiniano.suprimió esta prohibi­

ción. 

"Un funcionario de una provincia y su hijo, no podlan casarse con una -

mujer domiciliada en la misma; ni el tutor ni su hijo, con su antigua pu­

pila; ni el curador ni su hijo, con la menor de 25 años sobre la cual ti~ 

ne la curatela. Ello porque los funcionarios abusan de su autoridad, con-
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objeto de contraer un ventajoso matrimonio; en cuanto a los tutores y cu­

radores, porque con esas uniones buscaban la forma de escapar a la rendi -

ción de cuentas de tutela y curatela. 

En el Derecho cUsico la mujer no podla contraer matrimonio antes de -

los diez meses de la disolución del anterior, por muerte del marido. En -

la época postclasica este periodo se extiende a un año, y se tuvo en cuen­

ta, también, la di_solución por divorcio. Tal norma tendió a evitar dudas 

acerca de la paternidad del concebido en el primer matrimonio. (17) 

En la época actual, los impedimentos para contraer matrimonio son con­

siderados como la falta de elementos esenciales o de los requisitos de va­

lidez del matrimonio, que impiden que el mismo pueda celebrarse vAlidamen­

te. Se prohibe a los jueces del Registro Civil la celebración de un matr! 

monio,- en estas condiciones. 

A estas prohibiciones, se les denomina, impedimentos para el matrimo -

nio; y son de dos especies: 

l. Impedimentos dirimentes. Si la violación de la prohibición prod!!_ 

ce la nulidad del matrimonio (o su inexistencia), y 

11.· 'Impedimentos impedientes. La trasgresión de la prohibición esta­

blecida, no invalida el matrimonio, sólo produce su ilicitud; pero da lu­

gar a la aplicación de sanciones de otra lndole (multas, destitución del -

cargo) aplicables al Juez del Registro Civil que autorizó un matrimonio -

vedado por la ley. 

(17) Ventura Silva, Sabino. op. cit. pAgs. 101 y 102. 
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Los impedimentos dirimentes (que producen la nulidad absoluta del ma -

trimonio) en opinión de Carbonnier, se fundan: 

Primero, en razones de car~cter socioló9ico. 

a) La prohibición de la poligamia (subsistencia de un primer matrimo­

nio v~lido al momento de celebrar el segundo), y 

b) La prohibición del incesto (relación sexual entre parientes próxi­

mos), entre los contrayentes. 

Segundo, con motivos de car~cter biológico. 

a) La imposibilidad flsica para la cópula (impubertad, ·impotencia in­

curable para cópula). 

b) La preservación de la salud de los cónyuges y de los hijos (enfer­

medades incurables contagiosas o hereditarias, la toxicomanla o la 

dipsoman!a y las enfermedades mentales en cualquiera de los contr_! 

yentes). 

A estos impedimentos dirimentes deben agregarse: la falta de consenti 

miento (autorización) de quienes deben prestarlo, si los contrayentes son 

menores de edad; el adulterio habido entre las personas que pretenden con 

traer matrimonio, cuando haya sido declarado judicialmente; el atentado -

contra la vida de uno de los casados, para contraer matrimonio con el que­

quede libre; el error sobre la identidad de la persona con quien se pre -

tende contraer matrimonio y la violencia. 

Los impedimentos impedientes, tienen lugar: 

a) Cuando se ha contraldo matrimonio estando pendiente la resolución­

de un impedimento susceptible de dispensa (como .la falta de edad -
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de 16 años en el varón y de 14 en 1 a mujer). 

b) Cuando no ha transcurrido el plazo de trescientos dlas después de­

disuelto el primer matrimonio por divorcio, nulidad o muerte del -

marido y la mujer contrae nuevas nupcias (plazo de viudez), y 

c) Cuando el tutor o la tutriz contrae matrimonio con la pupila o el· 

pupilo, si no est!n aprobadas las cuentas de la tutela. 

Edad. Para la celebración del matrimonio, la ley exige que los contr!_ 

yentes se encuentren en posibil ldad intelectual y flsica para celebrarlo y 

para realizar los fines propios de la institución. Se requiere que quie -

nes van a contraer matrlmoni o, hayan alcanzado un desarrollo org&ni co para 

realizar la cópula carnal; es decir, que tengan edad núbil. Ademas, que­

se disfrute de suficiente discernimiento, para cumplir debidamente las fi­

nalidades de la institución. 

El matrimonio ha de realizarse entre un varón y una mujer púbetes. La 

edad de la pubertad varia según condiciones de raza, clima, medio geogrH! 

co, etc. El Código Civil del Distrito Federal (articulo 148) exige para­

la celebración del matrimonio, la edad mtnima de 16 años en el hombre y de 

14 en la mujer. 

De acuerdo con los datos de la experiencia, en nuestro medio social, -

se presume que la pubertad se alcanza respectivamente, en el hombre a los-

16 años y en la mujer a los 14 años. La capacidad para contraer matrimo -

nio, es distinta en otras legislaciones. 

Sin embargo, la posibilidad flsica para realizar la cópula carnal, no-
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autoriza a presumir la suficiente capacidad intelectual para discernir en 

forma plena las consecuencias del acto que se pretende celebrar. Es pre­

ciso que quienes ejercen la patria potestad sobre el menor que pretende -

contraer matrimonio, el tutor o en su defecto el Juez de lo Familiar, 

presten su asistencia al menor de edad, otorgando su consentimiento para­

la celebración del acto (articulo 149 y 150 del Código Civil). 

Dispensa de edad. En ciertos casos, cuando existen causas graves y -

justificadas, el jefe del Departamento del Distrito Federal o los Delega­

dos pueden conceder dispensa de edad, para que se celebre el matrimonio -

entre menores que no han alcanzado la edad de 14 años, si se trata de la­

mujer o de 16 años si se trata del hombre (articulo 148 del Código Civil). 

El caso en que generalmente se otorga esta dispensa de edad, es la preñez 

de la mujer que pretende contraer matrimonio. 

Consentimiento. El acuerdo de voluntades de los contrayentes (canse_!! 

timlento) para celebrar entre si el matrimonio, es un elemento esencial­

del acto. Es un elemento de existencia del matrimonio. 

El consentimiento se ha de manifestar libremente, en forma expresa e­

incondicional por cada uno de los contrayentes. Debe declararse en prl -

mer lugar en la solicitud para contraer matrimonio (articulo 97 del Códi­

go Civil) y despu~s en el momento mismo de la celebración (articulas 102-

.Y 103 del Cbdigo Civil) y ha de manifestarse en presencia del juez del R~ 

9istro Civil. En efecto, sucesivamente, cada uno de los contrayentes de­

clara en forma solemne .en el acto de la celebración que es su voluntad -

unirse en matrimonio. 
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El menor de edad, requiere para contraer matrimonio, del consentimien­

to de quienes ejercen la patri~ potestad o de su tutor. 

De acuerdo con los art!culos 149, 150, 151 y 152 del Código Civil, el­

menor de edad requiere el consentimiento de sus padres o de las demAs per­

sonas que a falta de éstos, ejerzan la patria potestad sobre él (abuelos -

paternos o abuelos maternos) o bien su tutor. 

El Juez de lo Familiar, podra suplir el consentimiento de las personas 

antes mencionadas, a falta de quienes ejerzan. la patria potestad o de su -

tutor. 

Si los ascendientes o tutores negaren el consentimiento o revocaren el 

que hubieren concedido, el Jefe del Oepartall)e.-0 del Distrito Federal o -

las Delegados de esta autoridad podrAn suplir o no el consentimiento, des­

pués de levantar una información sobre el particular. 

Cuando, por falta de padres, abuelos o de tutor, el Juez de lo Fami 

llar haya de prest,;~ el consentimiento para el matrimonio de un menor y se 

niegue a ello, los interesados podran ocurrir al Tribunal Superior respec­

tivo, insistiendo en la petición. 

El consentimiento que otorguen en su caso los ascendientes, el tutor -

o el Juez de lo Familiar, no puede ser revocado (articules 153 y 155 del -

Código Civil). a menos que haya justa causa para ello. La existencia de -

la causa para revocar el consentimiento, requiere se probada debidamente. 

Se dice que la voluntad debe ser declarada expresamente en el sentida-
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de que ha de ser manifestada, en forma directa, indubitable, sin reticen -

cias, que no dejen lugar a duda respecto a la decisión de contraer matri -

monio. Se entiende que el consentimiento ha de ser prestado libremente, 

porque la manifestación que se tenga por medio de coacción, violencia flsi. 

ca o moral (temor) invalida el matrimonio. 

Que el consentimiento se otorgue en forma incondicional, quiere dec1r­

que ha de ser liso y llano y que al otorgarlo no se pueden estipular fines 

contrarios al matrimonio. La declaración de voluntad para la celebración­

del matrimonio implica que el declarante acepta todos los derechos y obli­

gaciones, facultades y deberes implícitos en la institución. Toda estipu· 

lación contraria a los fines del matrimonio, se tendrA por no puesta (art.! 

culo 147 y 182 del Código Civil). 

Por otra parte, para la celebración de matrimonio es esencial, ademAs­

de la voluntad de los contrayentes, la concurrencia de la voluntad estatal, 

que se declara a través del juez del Registro Civil, en el acto solemne de 

la celebración y que concurriendo con la declaración de voluntad de aque -

llos, otorga al acto su función vinculatoria. Esa voluntad estatal, se ha 

de expresar por medio de la declaración solemne, que pronuncia el .juez del 

Registro Civil y que declara a los cónyuges unidos en matrimonio. 

Puede observarse que el acto del matrimonio est~ constituido por la • 

concurrencia de las siguientes voluntades: 

La de cada uno de los cónyuges y por la declaración del juez del Regi~ 

tro Civil, que sanciona y declara en forma solemne la existencia del vine!! 

lo matrimonial. 
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Las voluntades de las personas que intervienen en el acto del matrimo­

nio, no serian por si mismas suficientes para tener al matrimonio por cel~ 

brado. 

Los impedimentos dirimentes. Como se ha dicho, constituyen prohibiciQ 

nes cuya violación invalida el matrimonio. 

Son impedimentos dirimentes: 

a) La falta de capacidad flsica para contraer matrimonio (articulo -

156 fracción 1 del Código Civil). 

Si cualquiera de los contrayentes no ha alcanzado la edad requerida -

por la ley, y no se ha obtenido previamente la dispensa de edad, el matri­

. monio no puede celebrarse v3ltdamente. 

Sin embargo, esta causa de nulidad desaparece si los cónyuses alcanzan 

la mayorla de edad-. sin haber intentado la acci6n de nulidad (articulo 237 

del Código Civil). 

b) La falta del consentimiento de quienes ejerzan la patria potestad­

sobre los contrayentes, si éstos son menores de 18 aftos, del tutor 

o del juez en su caso (articulo 156 fracción !! del Código Civil). 

El ejercicio de la acción de nulidad derivada de esta causa de impedi­

mento, se encuentra sujeto al siguiente régimen: 

Iº Sólo podr! hacerse valer, por las personas que deben prestar su a~ 

torización. 

2' El plazo para el ejercicio de esta acción de nulidad, es breve, -



58 

pues vence al conclu'r treinta días conta~os desde que se tenga conocimie!! 

to de la celebracii,n del matrimonio (artículos 238 y 239, fracciOn 1 del -

Cód1~0 Civil). 

3' Cesa ·1a causa de impedimento, si quienes ejercen la patria potes -

tad ha expresado su consentimiento de una manera Ucita, haciendo donación 

a los hijos, en consideración del matrimonio, recibiendo a los cónyuges en 

su casa, presentando a la prole como legitima al Registro Civil o por me -

dio de cualquier otro acto conducente que revele de una manera clara, la -

aceptación del matrimonio. El juez o el tutor en su caso, podr!n otorgar­

la ratificación o la autorización oficial, confirmando el matrimonio en -

cualquier momento, antes de que se presente la demanda de nulidad por cua! 

quiera de los cónyuges o por el tutor. 

llOtese que si hay personas que ejerzan la patria potestad, sólo a --­

ellos compete la acción de nulidad, en tanto que si el consentimiento de -

b16 ser prestado por el tutor o suplido por el juez, la acción de nulidad­

puede ser ejercida por cualquiera de los cónyuges o por el tutor (artlcu -

los 238 a 249 del Código Civil). 

c) El parentesco por consanguinidad o por afinidad en linea recta, a~ 

cendente o descendente, sin limitación alguna, impide la celebra -

ción del matrimonio (articulo 156, fracción 111 del Código Civil). 

En la 1 Tnea colateral igual, el impedimento por consanguinidad se ex -

tiende a los hermanos y medios hermanos, en tanto que en la colateral des_i 

gual por consanguinidad, comprende a los tíos y sobrinos. El parentesco -

en la línea colateral desigual en el tercer grado (t!os y sobrinos) es di~ 
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pensable (articulo 156 fracción III y IV del Código Civil y penúltimo pá -

rrafo del mismo precepto legal). 

Por razones de orden moral y secundariamente por motivos eugenésicos -

(si se trata de parientes consangulneos), el impedimento está constituido­

por el parentesco por afinidad en linea recta ascendente o descendente, -

.sin limitación. 

d) El adulterio habido entre los que pretenden celebrar matrimonio, -

siempre que haya sido declarado judicialmente. Obvias razones de­

orden moral y social, impiden que dos personas que han perpetrado­

entre si el delito de adulterio, que constituye un atentado grave­

en contra de la solidez de la famil la, puedan contraer matrimonio, 

para constituir de esta manera legalmente una familia. Se requie­

re sin embargo, que el delito de adulterio haya sido comprobado -

fehacientemente y declarado en una sentencia judicial firme (arti­

culo 156 fracción V del Código Civil). 

e) Motivos de moralidad y de seguridad social, justifican la existen­

cia de otro impedimento dirimente: el atentado contra la vida de­

uno de los cónyuges para casarse con el que queda libre (artlculo-

156 fracciOn VI del Código Civil). 

No se requiere la consumación del delito de homicidio. Para que sub -

sis ta el impedimento, es suficiente la realización de los actos previos a­

la consumación, encaminados directamente a causar la muerte de uno de los­

cOnyuges; pero si es necesario que se compruebe en el autor del delito, -

el propósito de privar de la vida a uno de los cónyuges para que en esta -
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forma, si queda después disuelto por otras causas el vínculo matrimonial.­

el autor del atentado no se encuentra en aptitud de contraer matrimonio -

con el otro cónyuge. 

f) El miedo y la violencia que vician fa voluntad en todo acto juríd! 

co, son causa de impedimento dirimpte, para la celebración del m~ 

trimonio. 

El consentimiento para contraer matrimonio se ha de prestar en forma -

1 ibre y espont~nea por ambos contrayentes y la coacción flsica o moral que 

se ejerza sobre cualquiera de el los para arrancar en esta fonna la decla -

ración de voluntad, produce la nulidad del matrimonio. 

El rapto tratándose de matrimonio, es una manera de violencia material 

y moral que impide la libre manifestación de voluntad del contrayente. E~ 

te impedimento no cesa, mientras la raptada no .sea restituida a lugar seg_!! 

ro donde pueda declarar libremente el sentido de su voluntad (articulo 156 

fracción VII del Código Civil). 

El temor ha de ser fundado y ha de ser adem!s serio, atendiendo para -

ello a las circunstancias personales del sujeto que se dice victima de mi~ 

do o violencia. El temor infundado que perturba a un espíritu pusiUnime­

no puede calificarse de violencia, capaz de causar el impedimento. 

El miedo, aparte de ser fundado y de causar razonablemente en la vlct! 

ma un estado anlmico de temor, ha de subsistir al tiempo de celebrar el m~ 

trimonio. Tiene que ser originado por la amenaza seria de perder la vida, 

la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes de-
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.quien se dice victima del temor. La violencia es impedimento dirimente,-­

si se ejerce y se mantiene al tiempo de celebrarse el matrimonio, no s61o­

contra el c6nyuge, sino contra las personas que le tienen bajo su patria -

potestad o tutela. 

Finaltnente esta causa de nulidad sólo puede ser ejercida por el c6nyu­

ge agraviado, dentro de 60 dlas contados desde la fecha en que ceso la vlQ 

lencia o lntimidaci6n (articulo 245 del C6dlgo Civil). 

g) Para preservar la salud mental y pslqulca de la persona con quien­

se pretende contraer 1111trlmonlo y de la futur1 prole, estan llllPld! 

du p1r1 celebrarlo, aquel lis personas que padecen el vicio de et11• 

brlaguez habitual o que hacen uso Indebido y persistente de ·drogas 

enervantes. 

h) La Ineptitud flsica para la copula (ll11pubertad e Impotencia, arti­

culo 156 fracciones VIII y IX del C6digo Civil). 

1) En la fracci6n X del articulo 156, se menciona otra causa de Impe­

dimento: el matrimonio anterior subsistente con persona distinta­

de aqu~lla con la que pretende celebrarse. 

La existencia de este Impedimento, protege la organfzacl6n de la fami­

lia monoglmlca 1 la esencia misma del matrimonio que s61o se concibe, se -

autoriza y se sanciona por la ley entre un solo hombre y una sola mujer. -

La subsistencia de un matrimonio anterior con persona distinta, no s6lo es 

un Impedimento dirimente para la celebracl6n del matrimonio, sino que con~ 

tituye el delito de bigamia, cuya ejecuci6n es punible, de acuerdo con las 
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leyes penales. 

k) Puesto que la adopción crea el parentesco civil entre el adop~ante 

y el adoptado, semejante y sustitutivo del parentes~o por consan -

gutnidad, adoptante y adoptado no pueden celebrar entre st matri~ 

nio, mientras dure el lazo de la adopcl6n (articulo 157 del C6digo 

Civil). 

La relacl6n paterno filial, aunque ficticia, pero que precisamente por 

esta raz6n facilita la vida familiar y en cierta .. ner1 lntlllll, entre ado2 

linte 'I adoptado, Impide que se desvirtúe la noble lnstituci6n de la fili! 

ci6n adoptiva, para propiciar a travts de ella, finalidades contrarias a -

la llOraf 'I a las buenas costumbres. 

Los Impedimentos Impedientes. Se 11a1111n i111pedientes, aquellas prohlbj_ 

clones que para celebrar el matrimonio han sido establecidas por la ley y­

que no producen la nulidad del acto, sino simplétllente su ilicitud. 

El derecho reprueba aquellos matrimonios que se celebran a pesar de -

que se han establecido estas prohibiciones que no producen los mismos efe_!: 

tos que los impedimentos dirimentes. 

Se. llama illcito al matrimonio as! celebrado, porque es contrario al -

régimen normalmente deseable de la institución; pero para evitar las m.\s­

graves consecuencias que derivarlan de su invalidez, el derecho objetivo -

se limita a marcarlos con un sello de reprobaci6n. 

Podrlamos decir que los impedimentos impedientes, son severas adverte!)_ 
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cias al juez del Registro Civil para que en presencia de ellos, se absten­

ga de celebrar el matrimonio y .son grave admo~ición a los cónyuges, para -

indicar con ello y con esa marca de ilicitud, el interés del grupo social­

en que atendiendo a ciertas circunstancias, no se celebre esa clase de ma­

trimonios. 

Son impedimentos impedientes de acuerdo con el articulo 264 del Código 

Civil: 

a) El 11141trimonio que se celebre, si esta pendiente la dech16n de un­

impedimento que sea susceptible de dispensa (fracción 1). 

b) Si se efectúa el matrimonio, a pesar de que no se ha otorgado al -

tutor o al curador, la aprobación de las cuentas de la tutela (ar­

ticulo 264 fracción ll del Código Civil). 

En efecto, el tutor, el curador y los descendientes de uno y otro, no­

pueden contraer matrimonio con la persona que ha estado o esta bajo su -­

guarda (articulo 159 del Código Civil). 

La presunción de que el tutor o el curador por si o por medio de sus -

descendientes, usen la influencia y autoridad que tienen sobre su pupilo.­

para a través del matrimonio, eludir la grave responsabilidad que sobre -

ellos pesa por la administración de los bienes del pupilo, impide que el -

matrimonio se celebre entre aquél y éste. 

Este impedimento puede ser dispensado; pero la autoridad administrati 

va no podr! conceder esa dispensa, sino cuando hayan sido aprobadas las -

cuentas de la tutela (articulo 159 del Código Civil). 



64 

c} La mujer que pretende contraer nuevas nupcias y cuyo matrimonio -

ha sido disuelto por muerte del marido, por nulidad del matrimonio 

o por divorcio, no puede celebrar nuevo matrimonio dentro de los -

trescientos dlas que sigan a la disoluclOn del vinculo anterior, -

excepto cuando dentro de ese término diere a luz un hijo. 

En los casos de divorcio o de nulidad de matrimonio, el término empie­

za a correr desde que se interrumpiO la cohabitaciOn (articulo 158 del CO­

digo Civil). 

Este término 1 lamado "plazo de viudez", se ha establecido en raz6n de­

que puédase atribuir sin lugar a dudas la paternidad de los hijos concebi­

dos por la mujer, a quien legalmente corresponde o sea al marido anterior. 

d) El cOnyuge que ha dado causa de divorcio, tiene prohibido contraer 

nuevo matrimonio antes de dos años a partir del momento en que se­

decretO la disoluciOn del vinculo (articulo 289 primer p3rrafo, -

del C6digo Civil}. 

e) Los cónyuges que se divorcian voluntariamente no pueden contraer -

nuevo matrimonio, sino después de un año contado a partir de la f!t 

cha en que quedó disuelto el vinculo matrimonial anterior (articu­

lo 289 segundo pArrafo del COdlgo Civil). 
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O) EFECTOS. 

En cuanto a los efectos jurfdicos que nacen del matrimonio, su estudio 

se puede dividir en tres aspectos: 

•) Entre los cónyuges. 

b) En relación con los hijos. 

c) Respecto a los bienes. 

Los derechos y obligaciones que origina la relación matrimonial entre­

los esposos se puede clasificar también desde ~ngulos divers.os, estable -

ciendo a este respecto tres grupos de legislaciones vigentes. 

lº Legislaciones que conservan aún el antiguo concepto de la autori -

dad marital. 

2' Legislaciones que no comparten ese concepto y reconociendo la per­

sonalidad de la mujer casada y su plena capacidad de obrar, conser 

van, sin embargo, para el marido ciertas facultades de dirección y 

representación sobre la familia, y por tanto, también sobre la mu­

jer como miembro de ésta. 

3' Legislaciones que colocan en idéntico plan, en el orden familiar,­

al marido y a la mujer, y los consideran con absoluta igualdad de­

derechos ante la ley. 

J' Legislaciones que Conservan la Autoridad Marital. 

Dentro de este primer grupo, encontramos los derechos: italiano, fra.'.! 
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cés, Portugués y el Español. En sus codificaciones, encontramos a la mu -

jer casada, en un estado de relativa incapacidad, y esto se debe no por r!!_ 

zón de su sexo sino por el ·hecho de haber contra!do nupcias, no le es per­

mitido, casi, dar un paso en la vida civil, a no ser que el esposo otorgue 

. su consentimiento. 

De acuerdo con estas legislaciones, no puede ni contratar, ni enajenar, 

ni gravar sus bienes, as! como comparecer en juicio sin licencia de su ma-

rido, la mujer que se ha casado; siendo la patria potestad ejercida sola-

mente por el padre, la madre no tiene este derecho sobre los hijos, pues -

mientras viva el esposo a él corresponder!. No se le permite a la mujer -

casada ejercer una profesión, industria o comercio. 

"SI no es una muerte civil, en sentido de anulación del poder de la V_!! 

Juntad, por lo menos una situación semejante a la tutela". (18) 

2º Legislaciones que Conceden a la Esposa Capacidad de Obrar, pero -

con Ciertas Limitaciones. 

Legislaciones de tipo germ~nico son las que actualmente constituyen e~ 

te segundo grupo, pero dentro del mismo haremos referencia a la legisla 

ción mexicana anterior a la vigente que tenia las características de esta­

agrupación en nuestro pals. 

"Las codificaciones Suiza· y Alemana, son las que primordialmente le dan 

{18) ·rernAndez Clfrigo, Luis. El Derecho de Familia en la Legislación · -
Comparada. Editorial Uthea. México. 1947. la. Edición. p.1g. 72. 
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fonna, en ellas ha desaparecido el poder marital, o sea la potestad del m~ 

rido, sin embargo, dicho poder se ha substituido por una función directiva, 

o una gerencia familiar; atribuida al esposo. 

"Conjunta o separadamente con el marido, la mujer tiene un derecho de -

representación, para las necesidades comunes del hogar, por lo que el mar,i 

do y los bienes quedan obligados frente a terceros de buena fe, esto desde 

luego, siempre que la mujer no se haya excedido de sus razonables faculta­

des en el hogar. El marido puede revocar estas facultades, mediante una -

declaración que deberá publicarse por la autoridad competente, para perju­

dicar a terceros, no obstante la mujer puede acudir ante el juez para que­

deje la revocación sin efecto. 

"Por lo que respecta al ejercido de una profesión e industria, el Cód,i 

go Suizo establece las siguientes restricciones: Cualquiera que sea el r~ 

gimen matrimonial adoptado, la mujer tiene el derecho de ejercer una prOf!!, 

sión, industria u oficio, sólo con el consentimiento expreso de su marido; 

pero como se presume e 1 consentimiento tácito, podra rea 1 izar esos actos -

en tanto el marido no se oponga. La oposición del marido debera hacerse -

pública para perjudicar a terceros, y sera suficiente suspender la activi­

dad de la esposa, a menos que la mujer acuda al juez, para que deje sin -

efecto el veto del marido, y el juez decida lo que estime más conveniente­

para beneficio de los cónyuges y de la familia. 

"Por su parte la legislación alemana es tan explicita, siendo la doctr.!, 

na analoga, estableciendo el artl~ulo 1358 del Código alemán; que cuando· 

la mujer esU obligada respecto a terceros, a realizar la presentación que 
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debe efectuar personalmente el marido; si a su reclamación no hubiese -­

existido autorización del Tribunal de Tutelas; puede denunciar esa rela -

ción jurídica sin necesidad de observar ningún plazo. 

El asentamiento del marido o la denuncia no puede consignarse por me -

dio de representante, y el derecho de denuncia queda excluido cuando el m~ 

rido hubiese consentido la relación, o hubiese sido suplido dicho consent.!. 

miento por el Tribunal de Tutelas." (19) 

Por lo que corresponde a la legislación mexicana antecesora a Ja vi 

gente reformada, cabe hacer notar que en la legislación de 1859, separada­

ya la competencia matrimonial y atribuida al Registro Civil, éste no tuvo­

m&s remedio que seguir los lineamientos establecidos por el Derecho Canón.!. 

co, debido a que las instituciones religiosas ya habían formado una con -

ciencia general en la forma de vivir del pueblo mexicano. En consecuencia 

la capacidad juridica de la mujer aquf se encontraba restringida y la ma -

yor parte de las facultades fueron absorbidas por el cónyuge varón. 

3' Legislaciones que Colocan a los Cónyuges en Igualdad de Condicio -

nes. 

En cuanto a los derechos y deberes conyugales este grupo iguala a la -

mujer con el hombre, formando esta agrupación las legislaciones de Suecia, 

Noruega, Dinamarca, Inglaterra y Rusia en Europa, Panam&, Brasil y México­

al igual que muchos de los Estados de la Federación Norteamericana, en es­

te continente. 

(19) FernAndr.:z Clérigo, Luis. op. cit. pág. 64. 



5g 

En dichas legislaciones, se concede a la mujer casada una capacidad -

casi idéntica a la que corresponde a la mujer soltera o viuda, es decir, -

plena capacidad de obrar y puede, en consecuencia, contratar, gravar y en~ 

jenar sus bienes, comparecer en juicio y ejercer la industria y el comer -

cío sin consentimiento del marido. 

No obstante cuando se trata del ejercicio de una profesión, oficio, C.Q 

mercio o industria se consigna, por regla general la limitación consisten­

te en que por ese ejercicio, o sus consecuencias no se abandonen o se in -

cumplan las obligaciones primordiales que a la mujer le corresponden en el 

interior del hogar respecto del marido y de los hijos y se faculta al esp_Q 

so para oponerse, por causa grave y fundada a ese ejercicio. 

Con esa oposición, o veto marital puede alzarse la mujer ante el juez­

de modo análogo al establecido en el Derecho Suizo. As! el Código Civil -

Mexicano para el Distrito Federal establece ese sistema en el artículo 169. 

Todas las legislaciones comprendidas en este grupo al consignar los d~ 

rechos y los deberes de los cónyuges en el interior del hogar, en su plan­

de igualdad en virtud del cual el parecer de uno no puede prevalecer sobre 

el del otro, tropiezan con la dificultad de no ser fácil la resolución de­

los conflictos que frecuentemente se plantean en el seno de la familia, -

cuando los criterios del marido y la mujer son contradictorios y no logran 

conci l llrse. 

Por regla general se encomienda al juez, en una función conciliadora -

y casi paternal la concordia de los pareceres y en caso de que no se logre, 
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se le autoriza para decidir lo más conveniente para el interés del matri-­

monio o de la familia, sin utilizar la forma de juicio, y en todo caso, e!!! 

pleando el procedimiento más breve y sumario marcado en las leyes procesa­

les respectivas. 

A. EL DERECHO CIVIL MEXICANO COMO LEGISLACION QUE COLOCA 

A LOS CONYUGES EN IGUALDAD DE CONDICIONES. 

La legislación positiva mexicana al respecto, como ya hemos visto, que 

da incluida en el grupo de Legislaciones que coloca a los cónyuges en 

igualdad de condiciones. 

El Código Civil vigente, en su articulo 168 dispone lo siguiente: "El­

marido y la mujer tendrán en el hogar autoridad y consideracion.es iguales, 

por lo tanto, resolverán de común acuerdo todo lo conducente al manejo del 

hogar, a la formación y educación de los hijos y a la administración de -

los bienes que a estos pertenezcan. En caso de desacuerdo, el juez de lo­

famil i ar res o 1 verá lo conducente". 

B. DERECHOS Y OBLIGACIONES RECIPROCAS ENTRE LOS CONYUGES. 

Los derechos y deberes derivados de la relación matrimonial son recl -

procos porque incumben a 1 os dos esposos o sea que corresponden a ambos -

cónyuges; las obligaciones tienen fundamento ético pero son de carácter -

eminentemente jurídico; por lo tanto las normas que regulan dicha rela 

ción a pesar de que son jurídicas y de estar establecidas en un Código, -

tienen una sanción muy leve, que frecuentemente es sólo patrimonial, siem­

pre indirecta y por lo tanto carente de eficacia. 
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De acuerdo con nuestra legislación positiva los efectos jurídicos de -

interés común a los cónyuges se .clasifican en derechos que traen una obli­

gación correlativa y son: 

1° Derecho y Obligación a la Vida en común. 

2' Derecho y Obligación de Recíproca Fidelidad. 

3° Derecho y Obligación de Alimentos con la facultad de exigir as is -

tencia y mutuo auxilio. 

Cohabitación. El deber y el derecho a la cohabitación es por el que -

se obli91n 1111bos cónyuges a vivir bajo el mismo techo, en el domicilio corr 

yugal senalado por ellos. 

El derecho y la obligación a la vida en común es indiscutiblemente el­

principal, pues sólo a través de él existe la pos1bllidad ffsica de cum -­

plir los fines del matrimonio. 

El referido ordenamiento Jurldico en su articulo 263, dispone que: 

"Los cónyuges vivir!n juntos en el domicilio conyugal. Se considera domi­

cilio conyugal el lugar establecido de común acuerdo por los cónyuges, en­

el cual ambos disfrutan de autoridad propia y consideraciones iguales. 

"Los Tribunales, con conocimiento de causa, podr!n eximir de aquella -

obligación a alguno de los cónyuges cuando el otro traslade su domicilio a 

pals extranjero, a no ser que lo haga en servicio público o social; o se­

establezca en lugar insalubre o indecoroso. 
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En este tipo de aeberes conyugales se incluye también el derecho de e~ 

da uno a la relación sexual, constituyendo tal derecho, no sólo el cumpli­

miento de una función biológica, sino de una regulación jurídica para dar­

cumplimiento a los fines del matrimonio, y "desde este punto de vista, di­

cha obligación se encuentra sancionada jurldicamente, dado que la negativa 

sistemática e injustificada de un cónyuge para cumplir esa obligación, im­

plica una injuria grave que es causa de divorcio". (20) 

Fidelidad. El derecho y la obligación de fidelidad se refiere a la -

conducta que debe guardar un cónyuge con relación al otro, implica funda -

mentalmente la facultad reconocida en la ley para exigir y obtener del 

otro cónyuge una conducta decorosa y, por tanto, excluye la posibilidad de 

que existan relaciones de intimidad con persona de otro sexo, que sin lle­

gar al adulterio si implican un ataque a la honra y al honor del otro eón-

yuge. 

Es evidente que el principal control en el deber de fidelidad debe ba­

sarse no en los preceptos jurldicos consagrados expresamente en un código, 

sino en las reglas que se derivan de las buenas costumbres imperantes en -

una sociedad,. ya que si se tomara en cuenta el aspecto externo de este de­

ber solamente, sancionaría exclusivamente aquellos actos que como el adul­

terio implican una violación manifiesta, independientemente de la inten -

ción misma del cónyuge y de la obligación moral y jurldica de mantener fi­

delidad. Puede decirse que el derecho tambi~n comprende el aspecto estrif 

tamente espiritual del problema, ya que sanciona la violación del deber de 

(20) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo Il. Editorial­
Porrúa. México. 1903. 6a. Edición. p.S.g. 430. 
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fidelidad que se traduce en aquellos casos que moralmente demuestran que -

un cónyuge no guarda al otro las consideraciones debidas conforme a las 

buenas costumbres. 

En el matrimonio tal deber no depende de la voluntad de los esposos y­

ni siquiera del arbitrio del legislador, sino se funda exclusivamente en -

la naturaleza misma de la institución que exige seguridad, orden público y 

buenas costumbres, independientemente de 1 os propósitos persona 1 es de cada 

cónyuge y de la mayor o menor fuerza con que el ordenamiento jurídico pue­

da irr.poner la observancia de esa obligación. 

Este tipo de deber conyugal esU consignado en todas las legislaciones, 

por ser inherente a la naturaleza misma del matrimonio; al igual que el -

deber de cohabitación tampoco es Ucil su aseguramiento, por lo que en ca­

si todas las legislaciones, las consecuencias del incumplimiento de esta -

obligación suelen ser las mismas, dan lugar a una acción de divorcio y pu~ 

de ser constitutiva del del ita de adulterio, siendo la acción en este caso 

reservada a 1 cónyuge inocente. 

Asistencia. Otro de los deberes que impone el matrimonio es el de so -

corro y ayuda mutua y se trata como los anteriores de verdaderos derechos -

deberes que tienen por objeto realizar los fines superiores de la solidari­

dad familiar. 

El llamado mutuo auxilio esU constituido por un conjunto de cuidados.­

atenciones, consideraciones, cooperación social y económica de índole vari.!!_ 

da, que resulta prolijo detallarlos y suelen considerarse en un concepto -
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global, que sólo la jurisprudencia puede precisar en casos concretos y d~ 

tenninados y especialmente en los de divorcio fundado en la injuria, con­

siderada en su m!s amplio sentido, o en el incumplimiento de los deberes­

y obligaciones que impone el matrimonio. 

Aspecto fundamental de estos deberes recíprocos de asistencia y auxi­

lio entre los cónyuges, es el concerniente a los alimentos; que no se -

concretan exclusivamente al aspecto patrimonial, sino comprenden tambien­

la asistencia reciproca en los casos de enfermedad y sobre todo el auxi -

1 io espi ritual que mutuamente deben dispensarse los cónyuges. 

El articulo 164 del Código en comento determina que: "Los cónyuges -

contribuir~n económicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentación, 

y a la de sus hijos, as! como a la educación de éstos en los términos que 

la ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma y -

proporción que acuerden para este efecto, según sus posibilidades. 

A lo anterior no est~ obligado el que se encuentre imposibilitado pa­

ra trabajar y careciere de bienes propios, en cuyo caso el otro atender~­

lntegramente a esos gastos. 

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio ser~n siempre -

iguales para los cónyuges e independientemente de su aportación económica 

al sostenimiento del hogar". 

Los cónyuges y los hijos en materia de alimento tendr~n·derecho pref~ 

rente sobre los ingresos y bienes de quien tenga a su cargo el sosteni 
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miento económico de la familia y podr~n demandar el aseguramiento de los­

bienes para hacer efectivos estos derechos". 

Derechos y Deberes de los Padres. 

Los efectos del matrimonio respecto a los hijos pueden apreciarse: 

A. Para originar la certeza en cuanto al ejercicio de los derechos y 

obligaciones que impone la patria potestad. 

B. Para atribuirles la calidad de hijos legltimos. 

C. Para legitimar a los hijos naturales mediante el matrimonio subse­

cuente de sus padres. 

Anal izaremos por lo tanto los efectos del matrimonio en relación con -

la patria potestad, en relación con los hijos legltimos; y en relación -

con los hijos legitimados, sucesivamente. 

1. Patria Potestad. 

a) Antecedentes Históricos. La patria potestad en el derecho antiguo, 

significaba un poder a favor del padre que la ejercla y en casi todas las­

legislaciones primitivas revestla un caracter despótico que encerraba un -

arbitrio de vida o muerte sobre las personas sujetas a ella. 

As! vemos que en la época romana el matrimonio produce efectos en cuan 

to a la patria potestad, siendo el Justum Matrimonium su fuente natural 

por excelencia, ya que normalmente se adquiere por la concepción del hijo­

dentro del matrimonio. Al momento de nacer estos hijos quedan bajo la pa­

tria potestad. del padre y entran a formar parte de la familia civil de és-
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te, o si el padre es, a su vez hijo de familia, quedan sometidos a lapo -

testad de quien es el jefe de la familia, en cambio con la madre sólo ex_i~ 

tia un lazo natural de cognación. 

Conforme al Derecho Civil Romano, la función m.ls importante del matri­

monio es sin duda la estabilización y perpetuidad de la familia por el 

bien de los hijos. 

Los hijos nacidos del Justae Nuptiae son hijos legitimas "liberi jus -

ti". (21) 

Infinidad de testimonios nos informan del poder del jefe de familia P! 

ra dar muerte a su hijo, aunque por supuesto, a través de las diferentes -

épocas del Imperio Romano se fueron modificando estos conceptos y ya en -

época de la República se hace uso de esta potestad con moderación. 

A fines del siglo once de nuestra era, los poderes del jefe de familia 

se constrineron a un simple derecho de corrección, en efecto, aunque podla 

castigar las faltas leves, traUndose de hechos que por su naturaleza im -

plicaban la pena de muerte, no podla hacerlo por si solo; ya que debla h! 

cer una acusación ante un magistrado. Constantino decide, al fin, que to-

do aquel que hubiere mandado matar a su hijo sería castigado como parrici-

da, con lo que priva al padre del derecho de dar muerte a su hijo. 

De la misma manera los Emperadores fueron dando a la madre poco a poco 

(21) Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editorial Porrúa. 
Traducción. México. 1988. 4a. Edición. pá.g. 100. 
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mayor ingerencia a la patria potestad, ya que se encontraba en una situa -

ción analoga a la de una hija, e incluso sobre ella se tenla la facultad 

de vida o muerte; y es hasta el advenimiento de la Ley Juliana cuando se-

deroga dicha facultad. 

Asl se va logrando la evolución en el camino del Derecho Familiar Rom!!. 

no. 

En los antecedentes históricos de nuestra legislación, cabe hacer no -

tar que el Derecho Azteca aporta normas de las que emanan equidad y buen 

sentido. 

Dentro de este pueblo existieron leyes que otorgaban facultades y pro­

hibiciones a los cónyuges; por regla general eran de tipo monogamico y sp_ 

lo los grandes señores podlan tener varias mujeres, por tal motivo la poli 

gamia se encontraba muy difundida en el circulo aristócrata. 

A la primera mujer se le denominaba como principal, era la que procre,i!_ 

ba hijos legitimas y por lo tanto con derecho a heredar. 

"La base de la familia es el matrimonio y sera patriarcal, es decir, -

el padre ejerce dentro de ella la autoridad maxima". (22) 

Aqul la institución de la patria potestad, era al igual que en Roma, -

exclusiva del padre y ya sea primario o secundario el matrimonio era el -

(22) Alba, Carlos H. Estudio Comparado entre el Derecho Azteca ~· el Dere­
cho Positivo Mexicano. Editorial Panorama, México, 1949. la.Edic.pág. 
375. 
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origen del poder paternal, no obstante los efectos del mismo, para ejercer 

dicha autoridad era en la misma proporción para el padre y la madre respef 

to a la educación del descendiente. 

"Los padres no tendrán sobre sus hijos el derecho de vida y muerte, 

aunque se padrón aplicar los castigos necesarios para su corrección". (23) 

Este precepto es más avanzado en relación al Derecho Romano, ya que en 

este último el pater-familias si tenla el citado derecho. Con relaciOn a­

nuestro Derecho Civil vigente, queda ligado el articulo 423. 

"Todos los hijos de cualquier matrimonio, sea principal o secundario, -

serán considerados como legitimas". (24) 

De alta significación en nuestro Derecho Civil vigente, es este preceE 

to, ya que redunda en beneficio de los hijos, como existe actualmente, pa­

ra evitar la discriminación de éstos. 

"Sólo los hijos del matrimonio principal podían heredar los cargos y -

bienes de sus padres en caso de sucesión legitima". (25) 

El matrimonio aquí siendo el principal produce efectos en favor de los 

hijos, a pesar de ser considerados legitimas todos, sólo los del primer ma 

(23) Alba, Carlos H. op. cit. pág. J.77. 
(24) Esquive! Obregón, Toribio. Apuntes para la Historia del Derecho en -

M~xico. Editorial Porrúa. México. 1984. 2a. Edición. pág. 126. 
(25) Esqu1vel Obregón, Tonb10. op. cit. pAg. 128. 
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trimonio tienen derecho a heredar los cargos y bienes de sus padres en ca­

so de sucesión legitima. 

Es patente el grado de adelanto al que había llegado este pueblo por -

sus Instituciones Judiciales a la altura de las mejores de nuestro tiempo. 

Las legislaciones de 1870 y 1884 al respecto: otorgaron la patria po­

testad al padre y a la madre sol ida ria y mancomunadamente en derechos y -

obligaciones con relación a los hijos sometidos a su autoridad, en su art! 

culo 391, equiparó el legislador de 70 a los hijos naturales, con los leg.!_ 

timos y en el 392, establece la sucesión de la patria potestad a la muerte 

de los padres, otorgAndola a los abuelos y abuelas sucesivamente. 

Desde este ordenamiento legal en nuestro país, el matrimonio no atrib_!! 

ye efectos en cuanto a la patria potestad, pues según el 391 se ejerce so­

bre la persona y bienes de los hijos legitimes, naturales, legitimados o -

reconocidos. 

En 1917 al entrar en vigor la Ley de Relaciones Familiares se hace evj_ 

dente "El propósito terminante de expedir leyes para establecer, la fami -

lía sobre bases mSs racionales y justas, que eleven a los consortes a la -

alta misión que la sociedad y la naturaleza ponen a su cargo de propagar -

la especie y fundar la familia. (26) 

"En cuanto a la patria potestad no teniendo ya por objeto beneficiar -

(26) Andrade, Manuel. Consideraciones sobre la Ley de Relaciones Familia­
res de 1917, Editorial Andrade. México, 1930. la. Edición. pág. l. 
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al que la ejerce, y teniendo en cuenta la igualdad de derechos entre hom -

bre y mujer, se ha creldo conveniente establecer que se ejerza conjuntame.'! 

te por el padre y por la madre, y en defecto de éstos, el abuelo y la abu~ 

la, pues ningún motivo hay para excluir de ella a la mujer, que porrazo -

nes naturales se ha sacrificado por el hijo m~s que el mismo padre, y ord! 

nariamente le tiene m~s cariño, y que as! mismo por lo ,que respecta a los­

bienes del hijos, se ha creldo oportuno suprimir la clasificaciOn estable­

cida por el Código Civil, lo cual no es sino una reininiscencia de los pee!! 

líos que establecla el Derecho Romano y no tenía mh objeto que beneficiar 

al padre, por todo lo cual se ha creldo conveniente esta~lecer que los bi~ 

nes del hijo sean administrados de acuerdo con los ascendientes que ejer -

zan la patria potestad, quienes en cualquier caso disfrutarAn como remune­

raciOn de sus trabajos la mitad del usufructo de dichos bienes, mitad que­

ser~ divisible entre ambos ascendientes". (27) 

De lo expuesto anteriormente se desprende qui! los efectos jur!d1cos -

del matrimonio respecto a los hijos en cuanto a la patria potestad ejerci­

da sobre ellos, llevan la misma trayectoria de las legislaciones anterlo -

res, siendo éstos los antecedentes y bases jur!dicas en donde se construyo 

la nueva legislaciOn positiva. 

b) Derecho Positivo Vigente. En el Derecho Positivo vigente la pa -

tria potestad ha dejado de ser un poder o facultad exclusivo del .Padre, pa 

ra convertirse en un conjunto de derechos y obligaciones que la ley impone 

al padre y a la madre sobre la persona del menor o hijo y sobres sus bie -

(27) Andrade,Manuel. op. cit.. págs. 6 y 7. 
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nes con el propósito de garantizarle representación, protección y alimen -

tos, a cambio del derecho de exigir respeto, obediencia y reciprocidad de­

a 1 imentos en su caso. 

Desde las legislaciones de 70 y 84 queda el matrimonio desligado en -

sus efectos con la patria potestad ejerciéndose ésta sobre hijos leg!timos 

de la misma manera que sobre los naturales; jdea que el legislador del -

COdigo vigente toma en cuenta y en el articulo 414 de dicha legislación -

confiere ese poder a los padres, a falta de ellos a los abuelos paternos y 

en su defecto a los abuelos maternos. 

En los articulas 415 a 418, expresamente el COdigo regula el ejercicio 

de la patria potestad para el caso de los hijos naturales. 

"En la mayorla de las legislaciones el matrimonio si produce efectos -

en cuanto a la patria potestad, pues principalmente por lo que se refiere­

al padre se requiere que se trate de hijos legltimos para que se ejerza la 

potestad respectiva con el conjunto de derechos y obligaciones. En cuanto 

a la madre generalmente se admite que tratándose de hijos naturales, a 

ella le corresponde la patria potestad. Existe un sistema distinto, con -

forme al cual, tratándose de hijos naturales, no se reconocen los efectos­

de la patria potestad, sino que se somete a los menores a tutela especial". 

(28) 

Desde luego como nos di ce Roj i na Vi 1 legas: partiendo de 1 su pues to de­

que se trata de hijos naturales reconocidos, pues faltando el reconocimie!! 

(28) RoJina Villegas, Rafael. op. cit. pág. 454. 
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to, es evidente que en nuestro Derecho, solo cabe el régimen de la tutela, 

dado que los padres son desconocidos, 

!l. Para los Hijos Legitimes. 

A los hijos concebidos durante el matrimonio éste les atribuye la cal.!. 

dad de hijos legitimas, al respecto el Código Civil vigente en su articulo 

324 dispone: "Se presumen hijos de los clinyuges : 

a) Los hijos nacidos después de ciento ochenta días contados desde la 

celebración del matrimonio; 

b) Los hijos nacidos dentro de los trescientos dlas siguientes a la -

disolución del matrimonio, ya provenga ésta de la nulidad de con -

trato, de muerte del marido o de divorcio. 

Este término se contar~, en los casos de divorcio o nulidad, desde que 

de hecho quedaron separados los c6nyuges por orden judicial". 

Desde el punto de vista jurldico, por virtud del matrimonio se tiene -

la certeza de que los hijos de la mujer casada que hayan sido concebidos -

a partir de su enlace, serAn hijos de su marido. Según el articulo 325. -

"Contra esta presunción, no se admite otra prueba que la de haber sido fl­

sicamente imposible al marido tener acceso carnal con su mujer, en los prJ. 

meros ciento veinte dias de los trescientos que ha precedido al nacimiento. 

Aun cuando el articulo 340 determina que la filiaci6n de los hijos se­

prueba con la partida de su nacimiento y el acta de matrimonio de sus pa -

dres, el articulo siguiente permite que a falta de actas o si éstas fueren 
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defectuosas, incompletas o falsas, se prueba dicha calidad con la posesión 

constante de estado de hijo legitimo. En defecto de esta posesión son ad­

misibles para demostrar la filiación todos los medios de prueba que la ley 

autoriza, pero la testimonial no es admisible si no hubiere un principio -

de prueba por escrito o indicios o presunciones resultantes de hechos cie.r 

tos que se consideren bastante graves para determinar su admisión. 

Si uno solo de los registros faltare o estuviese inutilizado y existe­

duplicado de éste, debera tomarse la prueba sin admitirla de otra clase. 

El articulo 342 de dicho ordenamiento nos muestra cómo no obstante la­

falta del acta de matrimonio se puede acreditar la calidad de hijo legiti­

mo, y nos dice: En casos que hubiere hijos de dos personas que hubieren -

vivido públicamente como marido y mujer, y ambos hubieren fallecido, o por 

ausencia o enfermedad les fuere imposible manifestar el lugar donde se ca­

saron, no podra disputarse a estos hijos haber nacido de matrirnonio sólo -

por falta de acta de enlace de sus padres, siempre que se pruebe que tie -

nen posesión de estado de hijos de ellos o que, por los medios de prueba -

que autoriza el articulo anterior se demuestre la filiación y no esté con­

tradicha por el acta de nacimiento. 

lll. Para los Hijos Legitimados. 

Son hijos legitimados aquellos que concebidos antes del matrimonio, la 

subsecuente celebración del mismo hacen que se tengan por nacidos de éste. 

El articulo 354 nos dice: "El matrimonio subsecuente de los padres h~ 

ce que se tengan como nacidos de matrimonio los hijos habidos antes de su-
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celebración 11
• 

Luego entonces para que el hijo goce de la calidad de legitimado, sus­

padres deberán reconocerlo expresamente antes de la celebración del matri­

monio, en el acto mismo de celebrarlo o con posterioridad a él; recono -

ciendo que deberá ser hecho conjunta o separadamente por ambos padres. P! 

ra los efectos de la legitimación el articulo 357 permite que se 1 leve a -

cabo dicho reconocimiento aun con posterioridad al matrimonio de sus pa -­

dres y por lo tanto el hijo legitimado tendrá todos los derechos y obliga­

ciones que la ley otorga, no sólo desde el reconocimiento, sino desde que­

se celebró el matrimonio. 

A los descendientes de los hijos fallecidos al celebrarse el matrimo -

nio se extienden los efectos de la legitimación, de la misma manera que -

los hijos no nacidos, si el padre al casarse declara reconocer como su hi­

jo al que está concebido o pudiera estarlo (articulas 358 y 35g del Código 

Civil vigente), 

Derechos y Deberes de los Hijos. La Declaración de los Derechos Huma­

nos, emitida por la Organización de las Naciones Unidas, aprobada y procl! 

da ei 10 de diciembre de 1948 en su articulo 25 dice: "La maternidad y la 

infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los ni -

ños nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio tienen derecho a igual prp_ 

tección social". 

Este articulo sigue la tendencia de nuestro Derecho, ya que el matrim.Q.. 

nio no es considerado como elemento esencial para que los hijos obtengan -
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sus derechos y cumplan con sus deberes; cabe hacer notar que los efectos 

producidos sobre los hijos, son consecuencia de la filiación y si de la -

misma manerd se producen sobre naturales reconocidos, con mayor razón se-

rán efectos del matrimonio sobre los hijos legítimos. 

"La relación de derecho que existe entre padres e hijos es reclproca;­

unos y otros tienen derechos que hacer valer y obligaciones que cumplir". 

(29) 

Partiendo de la base de que el matrimonio no es indispensable para la­

exigencia de derechos y deberes de los hijos, pero teniendo en cuenta que­

nuestro tema en este capítulo son los efectos del matrimonio con relación-

a los hijos, veremos los derechos y deberes de los hijos dentro del matri­

monio, ya que se producen con mayor razón sobre los hijos legitimas. 

El Código Civil vigente en su artículo 98 fracción IV nos marca el pr.!_ 

mer derecho que tiene el hijo, ya que ordena que las personas deseosas de­

contraer matrimonio acompañarán a la solicitud respectiva un certificado -

médico haciendo constar que 1 os mismos no padecen si fil is, tuberculosis, 

ni enfennedad alguna crónica o incurable, que sea, además contagiosa o he­

reditaria. 

De lo que se desprende que el primer derecho es el de ser concebido de 

padres sanos, tanto flsica como moralmente. 

El segundo derecho es e 1 de llevar el ape 11 ido de 1 os padres, derecho-

(29) M-.r.:-.:ns Jümes. curso de Derncho Nat?1ral. Editorial Bosch. Barcelona, 
f: .. ·,,1:.·.l. Tr<1ducc16n. 1987. óa. Edición. pág. 481. 
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contenido en el articulo 58 del ordenamiento legal antes citado, indican­

do al referirse al contenido del acta de nacimiento que se hará constar:-

" ... el dla y la hora, lugar de nac· ~D, sexo, nombre de 1 presentado y 

apellido que se le ponga". Desde luego en primer término el del padre y­

después el de la madre. 

También el articulo 389 fracción 1 nos habla de este derecho del hijo 

reconocido, por el padre, por la madre o por ambos; de llevar el apelli-

do. 

El tercer derecho es el de vivir en un ambiente moral sano que le pr~ 

serve de influencias nocivas que más tarde le perjudiquen en su vida so -

ci a 1, mora 1 o económica. 

"Los hijos tienen derecho a ver esta 1 uz bendita; y a nutrí rse de 1 -

pecho de su madre y a comer el pan que les ganen sus padres. Tienen el -

derecho a vuestra vivienda, a vuestros cuidados, a que les deparels una -

manera honrada de vivir". (30) 

El cuarto derecho es el de recibir una educación que les prepare debí 

damente para 1 uchar mejor dotados, por 1 a subsistencia. 

Dicha educación deberá ser: laica, democrática, nacional y general,-

para el desarrollo armonioso de todas las facultades del hijo y deberá s~ 

guir todos los lineamientos que marca el articulo 3° Constitucional. 

(30) Goma Indalecio. La Familia. Editora Nacional. Barcelona, Espaf:a. -
1·Hú. lcl. Edición. p.íg. 221. 



CAPITULO III 

REGIMENES PATRllllNIALES. 

Antes de llevar a cabo un estudio detallado de los diversos reglme -

nes patrimoniales dentro del matrimonio, consideramos importante propor -

clonar un amplio panorama de los antecedentes históricos de dichos aspec­

tos. 

Tratandose del sistema patrimonial en el matrimonio cabe hacer notar 

que dicha institución no existió en el sistema matriarcal y aún siguió -

desconocido en los pueblos que hacen vida sedentaria; en Grecia y en Ro­

ma el destino de sus mujeres era el de dar ciudadanos por lo que pennane­

clan ajenas a todo derecho patrimonial, yá que pasaban a ser un objeto -

mas de la exclusiva pertenencia del marido. (31) 

"En Roma la mujer casada carecla de patrimonio, el cual pertenecla a 

su marido que era amo y sehor, y que tenla poder sobre los bienes de la -

mujer, los que adquirla en el acto de su matrimonio; al evolucionar la -

. cultura con el paso de los ahos el matrimonio cum manos ·cae en desuso en­

las Instituciones de Justiano, hasta aparecer en su lugar el matrimonio -

sine manos, en el cual cad~ esposo conservó su patrimonio, lo que trae a­

la postre un gran beneficio para la mujer, pues dio lugar a una serie de­

medidas tendientes a la protección de sus bier.es, y como consecuencia de-

esto surgen medidas tendientes a la protección del patrimonio matrimonial, 

(31) Manresa y Navarro, José Marta. Comentarios al Código Civil Español. ... 
Madrid, España. 1907. Ja. Edición. pAg. 318. 
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"Al surgir el cristianismo y sus nuevas ideas, aparecen los princi 

pios que igualan y dignifican a la mujer en el matrimonio y protegen la 

creaci6n de la familia, asl la legislaci6n europea recibe enonne fuerza m_Q 

ral. 

"En la Edad Media, el derecho evoluciona y los bienes de los c6nyuges 

Gennanos son los primeros en resentir los efectos del matrimonio unifican­

dose en todo o en parte, según acuerdo de ambos, perteneciendo la parte -

unificada a los dos en mano común. Una vez disuelto el matrimonio se div.! 

den los bienes por partes iguales. 

"La legislaci6n germana experimenta un gran cambio al combinarse con-

el Derecho Romano, la desaparición de la idea de un patrimonio conyugal 

quedado en lugar de éste, la separaci6n de bienes de los c6nyuges incluso­

durante el matrimonio y perdiendo el marido el derecho de disponer de los­

bienes de la mujer en nombre de la comunidad". (32) 

Los reconocidos autores Beatriz Bravo Valdés y Agustin Bravo GonzAlez, 

ofrecen las siguientes ideas en relaci6n al aspecto patrimonial del matri-

monio: 

"En el desarrollo hist6rico de la familia romana, encontramos tres -

fonnas de contraer matrimonio, cuyos efectos repercuten en el aspecto eco-

n6mico patrimonial del mismo. 

"a) En la antigüedad, el matrimonio segufa la manus, por lo cual la -

(32) Eneccerus, Kipp y Wolff. 'Iratado de Derecho Civil. Tomo IV. Editorial 
Bosch. Barcelona, España. 1954. lla. Ed::.ción. 
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mujer era agnada del marido y se encontraba con respecto a él en­

lugar de una hija, por .lo tanto, todos sus bienes eran absorbidos 

por el marido o por el ascendiente que tuviera la patria potestas. 

"b) Después, al caer en desuso la manus, viene un régimen de separa -

ción de los bienes en el matrimonio libre, cuando la mujer canse.!: 

va su agnación con su familia natural, guardando la propiedad de­

los bienes llevados al matrimonio si es independiente, al ser in­

dependiente también pertenecer~ a la mujer lo que obtenga por he­

rencia, legado, etc. Como sobre estos bienes tiene la mujer ind~ 

pendiente plena disposición, puede ella administrarlos o ceder la 

administración al marido, quien debe atender a las recomendacio -

nes que se le hayan hecho, siendo el responsable del manejo de e~ 

tos bienes extra dotales, de los cuales no tendrA comunidad cuan­

do no lo quiera la mujer, ni podr~ gravarlos con obligación algu­

na. 

"Cuando de estos bienes extra dotales hay créditos, el marido pue­

de ejercitar las correspondientes acciones, sin que se le pida r~ 

tificación. Puede disponer de los intereses en compañia de su mJ! 

jer, sin tocar el capital. Al disolverse el matrimonio el marido 

debe regresar estos bienes extra dotales, pudiendo la mujer ejer­

citar las acciones correspondientes. 

"el Toca ahora considerar cuando el matrimonio sigue la dote. 

La causa de la dote es permanente y con la voluntad conyugal del 

que la da se constituye para que siempre pennanezca en poder del­

marido". No puede hablarse de dote en los matrimonios nulos, 
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pues no puede haber dote donde no hay matrimonio: "Debe haber -­

dote donde haya cargos del matrimonio". La dote conjunto de bie­

nes que la mujer u otra persona entregan al marido para ayudarlo­

ª soportar las cargas del matrimonio. Respecto a los bienes dot~ 

les, el marido responde tanto por dolo como por culpa, pues reci­

be la dote en su propio beneficio y debera poner en su administr~. 

ción la misma diligencia que ponga en sus propios asuntos. Si la 

dote fuere estimada, el marido respondera de su pérdida. A la di 

solución del matrimonio, deber~ regresarla, pues "es de interés -

público que las mujeres tengan a salvo la dote, merced a la cual-

puedan casarse". (33) 

Igualmente pensamos que es necesario para una adecuada integración de 

este apartado, referirnos brevemente a las capitulaciones matrimoniales. 

Algunos autores entre otros Guido Tedeschi. les designan con el nombre 

de convenciones matrimoniales, el citado autor les define como: "El acto-

jurldico por medio del cual los cónyuges en forma voluntaria pactan el ré­

gimen a que estarfo sujetos sus bienes, productos, administración de los-­

mismos e inclusive deudas durante su vida conyugal. (34) 

El artlculo 2112 del Código de 70 y al 1978 del Código de 84 las defi 

nlan en forma idéntica de la siguiente manera: "Se llaman capitulaciones-

(33) Bravo Valdés, íl<Mtriz y Bravo Gonz.5lcz, A<Just!n. Octecho Romano. Pri 
mer Curso. Editorial Pax. México. 1988. 13,i.. Edición. ptigs. 171 y : 
172. 

(34) Tedes.-:hi, Guido. El l{égimcn Patrimonial d~ la Familia. Editorial 
Reus. Traducción. Madrid, España. 1954. la.F.Cici6n. p~g. 41. 
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a los pactos que los esposos celebran para constituir, ya sociedad volunt2_ 

ria, ya separación de bienes y .para administrar éstos en uno y en otro ca­

so". 

El COdfgo vigente en su articulo 17g las define así: "Son los pactos 

que los esposos celebran para constituir la sociedad conyugal o la separa­

ción de bienes y reglamentar la administración de estos en uno y· en otro -

caso•, agregando el articulo 180 del mismo ordenamiento después de esta -

blecer que pueden otorgarse antes de la celebración del matrimonio o duran 

te él, que "pueden comprender no solamente los bienes de los que sean due­

~os los esposos en el momento de hacer el pacto, sino también los que ad -

quieran después". 

Como se ve, las definiciones anteriores y la consignada en el Código­

vigente, son casi Iguales con la única diferencia que en el término Socie­

dad voluntaria, contenido en los anteriores códigos queda excluido en el -

actual, por haber quedado suprimida la sociedad legal. 

La 1 ibertad de los contratantes en esta materia es absoluta siempre y 

cuando sus pactos no contengan disposiciones contra las leyes o los natur! 

les .fines del matrimonio. 

Por lo que respecta a la fonna en que deben celebrarse la legislación 

vigente establece que las capitulaciones matrimoniales en que se pacte la­

sociedad conyugal o separación de bienes deber~ constar siempre por escri­

to (articulo g8, fracción V). 

d) Las capitulaciones matrimoniales en que se constituya la sociedad 
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conyugal, constarfo en escritura pública cuando los esposos pac -

ten hacerse copartlcipes o transferirse la propiedad de bienes -

que ameriten tal requisito para que la traslación sea v&lida (ar­

ticulo 185). 

A) SOC 1 EDAD COllYUGAL. 

Procederemos ahora al estudio de los reglmenes económicos que regla -

menta nuestro Código Civil vigente, principiando por el de sociedad o com!! 

nidad conyugal, que es aqu~l por el cual los esposos ponen en común sus -

bienes presentes y los que en el futuro adquieran, o los frutos o produc -

tos de esos bienes y la forma de administrarlos, Ordenamiento que la cons! 

dera como una sociedad civil, toda vez que hay preceptos que la caracteri­

zan como tal y m~s aún, se establece que a falta de reglas que reglamenten 

a la sociedad conyugal, ser~n aplicables las del contrato de sociedad (ar­

ticulo 183). 

Preciso es determinar la naturaleza jurídica de la sociedad conyugal, 

examinando las diversas teorias que la comparan con otras instituciones. 

Se estima que la sociedad conyugal es toda una sociedad civil, porque 

se dice que en forma general implica aportaciones por parte de ambos cóny!! 

ges, un fondo común destinado a ser dividido y una contribución a las pér­

didas. A estas teorlas se adhieren diversos tratadistas entre los que en­

contramos a Rojina Villegas, quien al hablar sobre el consentimiento en la 

sociedad conyugal dice: "El consentimiento sigue las reglas generales de­

todos los contratos, y por lo tanto, sólo diremos que en el caso especifi­

co consistir~ en el acue1·do de voluntades entre los pretendientes o censor 
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tes, para crear una sociedad en cuanto a determinados bienes. Es por lo­

tanto caracterlstica importante. el consentimiento, la de constituir una -

sociedad, o sea, en términos jurldicos crear una persona moral. Dado el­

ro!gimen de sociedad conyugal que se contiene en los articulas 183 a 206 -

del Código Civil vigente, por virtud del consentimiento para aportar de -

terminados bienes, se crea una verdadera persona jurldica distinta a la -

de los c6nyuges y con patrimonio propio. En verdad el articulo 189 no d~ 

ja lugar a dudas, puesto que las capitulaciones o convenciones matrimoni!!_ 

les comprenden un activo y un pasivo que constituye el patrimonio de la -

sociedad, independientemente del activo y pasivo de cada uno de los cóny.!! 

ges, y se debe determinar quio!n es el administrador de la sociedad, es d~ 

cir, se crea el órgano representativo que exige toda persona moral y ade­

m!s las bases para liquidar la sociedad, y según la fracción Jll del art.! 

culo 25 del Código Civil vigente, son personas morales las sociedades ci­

viles, en consecuencia la sociedad conyugal como sociedad civil, constit.!! 

ye una verdadera persona moral y la sociedad conyugal como una sociedad -

civil que se constituye una persona jurldica con patrimonio propio y que­

actúa por medio de un representante". (35) 

No obstante lo firme de la base en que descansan las teorlas que -

equiparan a la sociedad conyugal a la sociedad civil. haremos una critica 

de ellas. 

Por sociedad civil se entiende a la persona moral constituida por­

un contrato en virtud del cual los socios se obligan a combinar sus es -

!351 op. cit. pAg. 450. 
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fuerzas o sus recursos para la realización de un fin común de carácter pr! 

ponderantemente económico, pero sin constituir una especualación comercial 

(artículo 2688). Como se puede ver de lo anterior, la principal caracte -

ristica de la sociedad civi 1 es constituir una persona moral, una entidad­

de naturaleza diferente de la de los socios que la constituyen, y por otra 

toda sociedad civil tiene los siguientes elementos: a) Capacidad; b) P! 

trimonio; c) Denominación o razón social; y d) Nacionalidad, y si la S.Q 

ciedad conyugal es una sociedad civil, según lo afirman las teorlas que r! 

batimos, debemos encontrar en el la los mismos elementos. 

a) La capacidad de la persona moral est~ sujeta a la realización-

del fin común y se distingue de la capacidad de las personas flsicas, en -

que en aquéllas no existe capacidad de ejercicio, y su capacidad de goce -

esta restingida en razón de su objeto, naturaleza y fines. La sociedad -

conyugal tiene por objeto o fin que por medio de la gestión de los bienes­

de los consortes, hecha por el administrador, tengan como fin o motivo el­

hecho de ayudar a sostener las cargas del matrimonio, lo que significa el­

radio de acción tan amplio de la sociedad conyugal, en oposición con la fi 

nalidad de la sociedad civil que es en extremo restringida. 

b) Respecto al patrimonio surge una de las principales diferen -

cias que podemos encontrar, toda vez que el articulo 194 del Ordenamiento­

legal citado establece: "El dominio de los bienes comunes reside en ambos 

cónyuges mientras subsista la sociedad", en donde se puede ver que la so -

ciedad conyugal no posee patrimonio propio, ya que no tiene el dominio de­

los bienes afectos del mismo, y como es requisito esencial de la sociedad­

civil el hecho de tener un patrimonio, distinto a los patrimonios de los -
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socios que la integran, se hace manifiesto que la sociedad conyugal no es 

una persona moral, ni por tanto. una sociedad civil. 

c) En lo que se refiere al nombre o razón social, los cónyuges -

no esUn ob 1 i gados a adoptar a 1 guno lega !mente en contraste con 1 a socie­

dad civil que si est4 obligada a adoptar alguno. 

d) La nacionalidad de la sociedad conyugal no los resuelve el ar-

ticulo 12 del Código Civil vigente que estatuye: "Las leyes mexicanas i!! 

cluyendo las que se refieren al estado y capacidad de las personas, se -

aplican a todos los habitantes de la República, ya sean nacionales o ex -

tranjeros, estén domici 1 i a dos en ella o sean transeúntes", por 1 o que en­

es te aspecto no existe diferencia alguna. 

Asimismo, el fin de toda sociedad civil se caracteriza por su nat!! 

raleza preponderantemente económica y el articulo 2695 del Código Civil -

de 1928, reza: "Las sociedades de naturaleza civil que toman la forma de 

sociedades mercantiles, quedan sujetas al Código de Comercio", o sea que­

lo que individualiza a la sociedad civil es su forma y no su fin; la so­

ciedad conyugal cualesquiera que sea la forma en que se organice en diver 

sas ocasiones podrfa estimarse como una sociedad mercantil, toda vez que­

los bienes afectos a ella pueden ser destinados a la especulación mercan­

til, quedando sujeta su reglamentación al Código de Comercio. 

Los socios que integran una sociedad civil, pueden ceder sus dere­

chos con la aprobación de los dem~s socios, en cambio en la sociedad con­

yugal los esposos no pueden ceder el derecho que poseen sobre la misma; -
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el contrato en que conste una sociedad civil es principal, no asl el de la 

sociedad conyugal, toda vez que tiene el carkter de accesorio, sujeto a -

la realización del matrimonio. 

Con la muerte de alguno de los consortes se procede a la liquida -

ción de la sociedad conyugal y en la sociedad civil bajo ningún aspecto P! 

ra el caso del fallecimiento de alguno de los socios se procede a la liqu.! 

dación, a no ser que se trate de socios de responsabilidad .ilimitada, o -

del socio industrial. 

Planiol y Ripert nos indican que la sociedad conyugal no es una so -

ciedad de bienes con un 1 Imite de duración prefijado, sino que su fin esU 

supeditado a determinadas circunstancias, como pueden ser la disolución -

del matrimonio, la muerte de alguno de los consortes, etc., en cambio la -

sociedad civil siempre tiene un plazo predeterminado de duración. (36) Por 

otra parte repugna pensar que entre el marido y. la esposa exista un ser -

ficticio que serla el titular del patrimonio común, y de que el cónyuge es 

un agente o representante, asimismo y para sostener el nacimiento de la -

persona moral se requerla un precepto legal expreso, .mismo que no existe -

en nuestra legislación, dado que solamente la ley puede crear personas mo­

rales y todos los efectos que produce la comunidad pueden explicarse sin -

necesidad de acudir a su personificación, por lo que se llega a la conclu­

sión de que la sociedad conyugal y la sociedad civil son dos instituciones 

totalmente distintas sin que puedan equipararse ni menos asimilar aquélla-

(36) Plar.iol Man.:el y Ripert, Jorge. Trata.do Práctico de Derecho Civil -
Francós. •romo Vl!I. Editorial Cultura, La Habana, Cuba. 1940. pág. -
7. 
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a ésta. Otras teorl<s asimilan la sociedad conyugal a la copropiedad y -

nuestro Código Civil vigente aún cuando no lo estima as!, lo estipula en­

el articulo 194 que a la letra dice: "El dominio de los bienes comunes -

reside en ambos cónyuges mientras subsista la sociedad", nos hace consid~ 

rar que la sociedad conyuga 1 constituye una verdadera copropiedad, toda -

vez que el dominio de los bienes reside en ambos conyuges, significa que­

la Ley los toma como copropietarios de .los mismos dado que la sociedad no 

es la copropietaria de esos bienes; asimismo el articulo 185 del mismo -

Ordenamiento reafirma m&s este punto de vista al decir: " ..• deber&n con~ 

taren escritura pública cuando los esposos pacten hacerse copart!cipes .. " 

al hablar sobre bienes inmuebles o sea que el término de copartlcipe, se­

gún el Diccionario de la Lengua Española "participe con otro", lo emplea­

nuestro Código Civil vigente como sinónimo de copropiedad, siendo esto úJ. 

timo cuando una cosa o un derecho patrimonial pertenece pro indiviso a 

dos o m&s personas. Los copropietarios no poseen el dominio sobre una 

parte detenninada de esa cosa o ese derecho, sino sobre el todo y sobre -

todas y cada una de las partes en que se compone, es decir, sobre una Pª! 

te allcuota por lo que se afirma que la sociedad conyugal y la copropie -

dad tienen mucho en común, que es la comunidad de bienes dado que se unen 

intereses de manera m~s o menos indisolubles y por cierto tiempo. 

Pero analizando en forma m&s detallada esta corriente,nos podremos 

dar cuenta que la sociedad conyugal no constituye una copropiedad, porque 

como principal distlnci6n existe la circunstancia de que en la primera -

ninguno de los cónyuges por sl solo puede ceder, enajenar, gravar el der~ 

cho que posee sobre la masa común o sobre cualquiera de los bienes afee -

tos a ella, queremos decir con ésto que el derecho de los consortes sobre 
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Ja sociedad conyugal es incedible, no puede ser enajenado ni gravado por-­

uno de ellos si no es con el consentimiento del otro cónyuge, no sucedien-

do Jo mfs11111 en la copropiedad, en la que cada uno de los copropietarios -

puede disponer de su parte allcuota, ~ue es dueño absoluto de ella, 

pues podr! enajenarla, gravarla, cederla, etc., con la única excepción de-

que tendr! que respetar el derecho del tanto de los demas copropietarios. 

Por otra parte la idea de copropiedad, como nos dice Francisco Lo -

zano Noriega, "no es una simple indivisión amorfa y transitoria como la -

que se establece entre herederos, y como la propiedad ordinaria, sino que, 

fundada en la idea de asosición pierde su caracter transitorio y adquiere­

pennanencia". (37) Por lo que no es posible aplicar de una manera invari~ 

ble a Ja sociedad conyugal los preceptos que reglamentan a la copropiedad, 

ni por Jo tanto equiparar una con otra, puesto que cada institución posee­

reglas propias y adem.!s, la comunidad conyugal tiene vigencia durante todo 

el tiempo que dure el matrimonio o en tanto no se Je pone fin, ya sea por­

conveni ras! a los intereses de los cónyuges o por decisión judicial. 

De lo anterionnente expuesto podemos manifestar que la sociedad con 

yugal es una institución autónoma, con elementos tanto de la sociedad ci -

vil o común, como de la copropiedad, sin que pueda asimilarse o equiparar­

se a una u otra de estas instituciones. 

En este sistema se encuentran diversos grados que van desde la com!'_ 

(37) Lozano Noriega, Francisco. Tópicos sobre Regimenes Matrimoniales. -­
Edición del Autor. México. 1973. pág. 311. 
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nidad absoluta hasta la sociedad de ganancias más o menos limitada. En el­

primero los patrimonios de los ~sposos se confunden en su totalidad, y co­

mo ya ha quedado anteriormente manifeste"" es el más acorde con la natura­

leza de la unión matrimonia 1, pero ha ido perdiendo terreno juntamente con 

Ja disolubilidad del matrimonio. 

La sociedad conyugal puede no ser absoluta, sino comprender sólo -

cierta categorla de bienes, referida a su naturaleza o la época de su ad -

quisiciOn y abarcar por ejemplo sólo los muebles o Jos inmuebles, o ambos, 

pero sólo cuando se adquieran durante Ja vida matrimonial. Este tipo de -

c0111unidad a Ja que podr!a denominársele limitada, origina toda una serie -

de problemas y complicaciones que se traducen principalmente en inseguri -

dad en las transacciones y en dificultades crecientes para determinar du -

rante su vigencia o a su terminación, Jo que corresponde a cada cónyuge. 

La existencia de una masa común de bienes es Ja caracterlstica del­

sistema de comunidad o sociedad conyugal, si bien ésto no significa que n~ 

cesariamente todos los bienes de Jos esposos estén comprendidos en ella, -

en principio los esposos pueden pactar una comunidad universal y es preci­

samente a ellos a quienes corresponda precisar el contenido de la misma, -

su intención puede ser Ja de que Ja totalidad de Jos bienes presentes y f!!_ 

turas de Ja naturaleza que fueren caigan dentro de Ja sociedad conyugal, y 

as! dar nacimiento a Ja sociedad conyugal universal. 

E1 moderno COdigo familiar para el Estado de Hidalgo, ubica a la S.Q. 

ciedad conyugal entre Jos artfculos 64 a 78 inclusive de dicho Ordenamien­

to, mislllOS que Jl-Or ser de inter~s se reproducen textualmente a continua -
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ción: 

"Articulo 65: La sociedad conyugal, puede otorgarse antes o después 

de casarse. En el primer caso, surtira efectos al contraerse matrimonio.­

en el segundo, al celebrar la sociedad". 

"Articulo 66: La sociedad conyugal se regira por las reglas del CD!! 

trato de sociedad civil". 

"Articulo 67: El capital de la sociedad se compondr! de los bienes­

muebles o inmuebles aportados a ella por los esposos. Si son bienes inmu~ 

bles deberan constar en escritura pública, para que el traslado de dominio 

surta sus efectos 11
• 

"Articulo 68: Para que las modificaciones a las cUusulas del con -

trato de sociedad civil, produzcan sus efectos legales respecto a terceros, 

deber!n inscribirse en el Registro Público de la'Propiedad y del Comercio. 

La sociedad conyugal no responde de las deudas adquiridas por los socios.­

antes de la celebración de la sociedad, pero si de las posteriores". 

"Articulo 69: No forman parte de la sociedad conyugal el salario de 

los esposos, pero si los bienes adquiridos con él". 

"Articulo 70: No forman parte del capital de la sociedad, el lecho­

común, la ropa y los objetos de uso personal u ordinario de los cónyuges. 

"En cuanto a los dem!s bienes, pertenecen a cada uno, aquellos de -

que sean propietarios, al lllOllll!nto de celebrar la sociedad·conyugal; as! -
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como los que posean antes de otorgarla, si por prescripción adquieren la 

propiedad, durante la sociedad conyugal. Igualmente, son de cada uno de -

los cónyuges, los adquiridos por don de l• ' ctuna o por cualquier acto j!! 

rldico traslativo de dominio ". 

"Articulo 71: El contrato de sociedad conyugal, tendr& las siguien -

tes clausulas: 

l. Lista de bienes muebles e inmuebles aportados por cada socio;­

cuando se trata de bienes muebles o inmuebles, se especificar& 

si tiene algún gravamen. 

11. La declaración si la sociedad conyugal comprende los bienes 

presentes y los futuros, asl como la forma de aprovechar los -

frutos y sus productos. 

111. El nombre del cónyuge administrador, quien deber& garantizar 

su manejo, asl como la remuneración que a él corresponda. 

IV. Las bases para liquidar anticipadamente la sociedad conyugal". 

"Articulo 72: Es nula la cUusula en cuya virtud uno de los cónyu -

ges ha de percibir todas las utilidades, tampoco se permite establecer que 

alguno de los socios sea responsable por las pérdidas y deudas comunes de­

una parte, si excede a la que proporcionalmente corresponda, a su capital­

º utilidad". 

"Articulo 73: El socio administrador esU obligado a solicitar la -

manifestaci6n de voluntad de la otra parte, para ejecutar actos de dominio 

de bienes de la sociedad. En caso de controversia, el juez familiar resol 
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verá oyendo a a;r,bas partes, auxiliado por el consejo de familia". 

"Articulo 74: El dominio de los bienes comunes corresponde a ambos­

cónyuges, mientras subsista la sociedad". 

"Articulo 75: La sociedad conyugal termina: 

l. Por disolución del matrimonio. 

11. Por voluntad de los consortes, durante el matrimonio. 

111. Por presunción de muerte del cónyuge ausente. 

IV. Por petición al juez familiar de alguno de los cónyuges, si el 

socio administrador, por su notoria negligencia o torpe admi -

nistración, amenaza arruinar al otro". 

"Articulo 76: En los casos de nulidad de matrimonio, la sociedad s~ 

rá nula desde su iniciación, debiendo cumplir los socios con todas las 

obligaciones contra Idas con terceros de buena fe". 

"Articulo 77: Antes de disolver la sociedad conyugal, se seguirán -

las siguientes reglas: 

l. Se formulará un inventario de todos los bienes de la sociedad. 

11. Se pagarán las deudas. 

111. Se devolverá a cada cónyuge su aportación a la sociedad. El -

sobrante se repartirá por partes iguales. 

IV. Si hubiera p~rdidas, el importe se deducirá del haber de cada­

cónyuge, en proporción a las utilidades correspondientes. Si -

uno solo aportó el capital, de éste se deducirá la p~rdida to­

tal 11
• 



"Articulo 78: La muerte de uno de los cónyuges tennina la soci_edad­

conyugal. El supérstite seguirá administrándola hasta verificar la parti­

ción y adjudicación de la herencia. leg;ti,.,... testamentaria, se:;·:i¡ seJ el 

caso". 

Elementos esenciales de la Sociedad Conyugal. Para analizar este -

régimen haremos un estudio de sus elementos esenciales y de validez, asl -

como de sus cláusulas nulas y causas. de extinción. 

Por lo que respecta a los elementos esenciales estudiaremos primero 

el consentimiento y luego el objeto. 

Consentimiento: En el caso de la sociedad conyuga 1 es: el acuerdo 

de voluntades entre los pretendientes o consortes, para crear una sociedad 

en cuanto a determinados bienes. 

Objeto: En cuanto al objeto al erticulo 184 nos dice: "Puede com­

prender no sólo los bienes de que sean due~os los esposos al formarla, si­

no también los futuros que adquieran los consortes". 

Su objeto es el de constituir una persona moral cuyo activo está -

formado por las aportaciones que hagan los cónyuges, tanto de bienes mue -

bles como inmuebles, corporales e incorporales y su pasivo por las deudas­

de los mismos. 

Al respecto la legislación vigente en el articulJ 18g nos dice en -

sus siguientes fracciones: 
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"las capituldciones matrimoniales en que se establezca la sociedad­

C';r.;¡Jga 1 deben contener: 

l. La 1 is ta detallada de los bienes inmuebles que cada consorte -

lleve a la sociedad, con la expresión de su valor y de los gr! 

vámenes que reporten; 

11. La lista especificada de los bienes muebles que cada consorte­

introduzca a la sociedad; 

111. Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esposo al cel~ 

brar el matrimonio, con expresión de si la sociedad ha de res­

ponder de ellas o únicamente de las que contraigan.durante el­

matrimonio; ya sea por ambos consortes o por cualquiera de -

ellos; 

IV. La declaración expresa de si la sociedad conyugal ha de com -

prender todos los bienes de cada consorte o s61o parte de 

ellos, precisando en este último caso cuáles son Jos bienes -

que hayan de entrar a la sociedad; 

V. La declaración expl !cita de si la sociedad ha de comprender -

los bienes todos de los consortes, o solamente sus productos.­

en uno y en otro caso se determinará con toda claridad la par­

te que en los bienes o en sus productos corresponda a ~ada có!! 

yuge; 

VI. La declaración de sf el producto del trabajo de cada consorte, 

corresponde exclusivamente al que lo ejecut6, o sf debe d~r -

partfcfpación de ese producto al otro consorte y en qu~ propo! 

cfOn; 
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VII. La declaración terminante acerca de quien deberá ser el adrni -

nistrador de la sociedad, expresándose con claridad las facultaaes que se­

le conceden; 

VIII.La declaración acerca de,¡ los bienes futuros que adquieran -

los cónyuges durante e 1 rna trimoni o, pertenecen excl us i varnente a 1 adqu i ren­

te, o si deben repartirse entre ellos y en qué proporción11
• 

Elementos de Validez de Ja Sociedad Conyugal. Por lo que toca a -

elementos de validez, veremos en primer lugar la capacidad y seguiremos en 

el orden que nos marca el articulo 1795 de nuestra legislación vigente. 

Capacidad. La capacidad en relación con las capitulaciones matri -

moniales será la misma que se requiere para contraer matrimonio, según lo­

establecido por el articulo 181: "el menor que con arreglo a la ley pueda 

contraer matrimonio puede también otorgar capitulaciones matrimoniales, 

las cuales serán válidas si a su otorgamiento concurren las personas cuyo­

consentimiento previo es necesario para la celebración del matrimonio". 

Ausencia de Vicios del Consentimiento. El articulo 1812 del Código 

Civi 1 nos habla del segundo elemento de validez o sea la ausencia de vi 

cios del consentimiento y dice: "El consentimiento no es válido si ha si­

do dado por error.arrancado por violencia o sorprendido por dolo", 

Licitud de su Objeto. Nuestro ordenamiento legal en su articulo -

182 marca la exigencia de un objeto 1 !cito y nos dice: "Son nulos los paf 

tos que los esposos hicieren contra lás leyes o los naturales fines del 

matrimonio 11
• 
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F1Jrrr:1:. : ;.ya 1:r1 we deban constar las capitulaciones matrimoni~ 

lt:. r.'.!;··~r· ¡~ar di:.pos·f·.ión d~ los articulas 185 y 186, o sea en escritura 

pública.cuando 1os esposos pacten hacerse copartícipes o transferirse la -

propiedad de bienes que a"1eriten tal requisito para que la traslación sea­

válida, de la misma manera que toda estipulación que se haga~ si requiere­

para su validez dicha formalidad. 

Del texto de los artículos anteriores se deduce que las capitulaci!?. 

nes constarán en documento privado si cuando se celebran no se aportaren -

bienes, cuya trasmisión amerite escritura pública; pero si después de su­

celebración, los cónyuges adquieren bienes inmuebles con valor superior a. 

quinientos pesos, deberán elevarse a escritura pública las capitulaciones­

matrimoniales y de la misma manera hacer las inscripciones respectivas en­

el protocolo en que se otorgaron las primitivas capitulaciones, as! como -

en el Registro Público de la Propiedad para que produzcan efectos contra -

tercero. 

Terminación de la Sociedad Conyugal. La terminación de la sociedad· 

conyugal es independiente de la terminación del matrimonio, ya que puede -

terminar durante la existencia del mismo, teniendo dos causas, una el 

acuerdo de los cónyuges según el articulo 187, y la otra por la solicitud­

de uno de ellos en los casos del articulo 188, si el socio administrador -

por su notoria negligencia o torpe administración amenaza arruinar a su -

consocio o disminuir considerablemente los bienes comunes o cuando el so -

cio administrador hace cesión de bienes a sus acreedores, o es declarado -

en quiebra. 

También puede terminar la sociedad conyugal a consecuencia de la d! 
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solución del matrimonio¡ por divorcio, nulidad o presunción de la muerte~ 

del cónyuge ausente, articulo 1g7, Aquí los efectos del matrimonio se pr_Q 

ducen uniendo los bienes de ambos cónyuoo• .n virtud de las e<i~oncias de 

este fegimen, además los cónyuges cien para administrar y ejercer el d~ 

recho de propiedad sobre los bienes sujetos a sociedad conyugal. 
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u, S[l;Ap, .. •l'i• ,. :lfHF.S. 

Es el oisterna ''º el cual se mantiene la independencia económica en­

t<;· ''·ª absoluta de los cónyuges, mismos que conservan el dominio y adminis­

tración de los bienes que respectivamente les son propios, de manera como­

si el matrimonio no se hubiera efectuado; este régimen no origina una si­

tuación nueva con relación a los esposos, sino que constituye la prolonga­

ción del estado prematrimonial y por lo tanto ni el matrimonio mismo, ni -

la nulidad de él, ni su disolución influyen en modo alguno sobre la situa­

ción de los consortes que hubieren contraldo nupcias bajo el régimen de Sf 

paración de bienes, por lo que se puede afirmar que en el fondo no es un -

verdadero régimen matrimonial, sino la negación de los efectos del matrimQ 

nio en relación a los bienes. 

Este sistema pueda existir en dos supuestos diferentes: 

l. Cuando los futuros esposos lo han elegido como régimen económ.! 

co de su unión al pactar las capitulaciones matrimoniales. y 

2. Cuando los cónyuges casados bajo un régimen diferente han que­

dado separados de bienes por as! convenir a sus intereses o -

por sentencia judicial que la decrete. 

Este régimen es en extremo sencillo, pues no necesita ninguna regl~ 

mentación complicada, sino únicamente la relativa a la contribución de la­

mujer a sostener las cargas del matrimonio, 

Algunos apologistas de este sistema dicen que favorece los 1114trimo­

nios basados en el amor, afecto y estimación, Impidiendo los de convenlen· 
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cia e interés, es el régimen que en forma verdadera eleva y dignifica a -

la mujer, proporcionándole el m.ismo grado de capacidad del marido; por -

otra parte que la mala administración del ,.,.~ido sólo comprende sus bienes 

y no los de 1 a esposa, y además que "• lugar a liquidaciones largas y -

costosas por ser el sistema más simple. 

No obstante la separación de bienes ofrece determinados inconvenie_!! 

tes, aparte de que no está en annonia con la comunidad de vida e intereses 

que da nacimiento el matrimonio, como son el hecho de restar autoridad al­

jefe de la familia que es el esposo, el de originar discusiones entre los­

consortes con motivo de los gastos del hogar y finalmente la de ser un ré­

gimen egolsta. 

Empero desde el punto de vista de las relaciones de los cónyuges -

frente a terceros no ofrece problemas, si bien es cierto que puede facili­

tar los fraudes respecto de los acreedores. Los efectos apuntados no han­

tenido su total producción en el Distrito Federal, sino a partir de la prg 

mulgación de la Ley sobre Relaciones Familiares, toda vez que durante la -

vigencia de los Códigos Civiles de los anos de 1870 y 1884 en los que no -

se otorgaba plena capacidad a Ja mujer, estaba ésta imposibi 1 itada para -

enajenar los bienes inmuebles ni los derechos reales sobre· ellos constitu.! 

dos sin el consentimiento expreso del marido, o mediante autorización judj_ 

cial. 

Siguiendo con el método propuesto veremos ahora el articulado de -

los reg!menes que reglamenta el Código Civil de lg28, el cual sólo admite­

el de sociedad conyugal y el de separación de bienes, haciendo desaparecer 

el régimen legal que los Códigos Civiles de 1870 y 1884 y la Ley sobre Re-
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laciones Fa1:;i · .~. 1.; ~ .... ::.ableclan, toda vez que hay obligación por parte de­

los foturo!. e-:.posos de celebrar convenio en relación a sus bienes al con -

traer matrimonio. 

La sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio o durante él­

Y se regirá por las capitulaciones matrimoniales que la constituyan, y por 

lo que no estuviera expresamente manifestado se regirá por las reglas del­

contrato de sociedad y puede comprender no s6lo los bienes que los esposos 

sean due~os al momento de pactarla, sino también los bienes que adquieran­

en el futuro. 

Establece que las capitulaciones en que se constituya la sociedad -

conyugal deberán constar en escritura pública, cuando los c6nyuges pacteri­

hacerse copartlcipes o transferirse la propiedad de bienes que ameriten 

tal requisito, para que la translaci6n sea válida, existiendo la misma 

obligaci6n legal para el caso de que se alteren las capitulaciones matrim_<! 

niales, haciendo la anotación respectiva en el protocolo en que se otorga­

ron las primeras y en Ja inscripci6n del Registro Público de la Propiedad, 

no produciendo ningún efecto las alteraciones si no se efectúa Jo anterior. 

La comunidad o sociedad conyugal puede terminar durante el matrimo­

nio si alguno de los esposos lo solicita por Jos siguientes motivos: a) 

si el socio administrador, por su notoria negligencia o torpe administra -

ci6n, amenaza con Ja ruina a su consocio o disminuir considerablemente Jos 

bienes comunes; b) cuando el socio administrador hace cesi6n de bienes -

a sus acreedores o es declarado en quiebra. 
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En las capitulaciones en que se constituya la sociedad conyugal, d~ 

ben contener: la 1 ista detall~da de los bienes inmuebles que c"c!' consor-

te lleva a la sociedad, con expresión ,. ,alor y de los ~ravá enes que-

reporten; la lista especificada de ,; bienes muebles que cada cónyuge i_I! 

traduzca a la sociedad; la nota ponnenorizada de las deudas que tenga ca­

da esposo al contraer el matrimonio con 1a indicación de si es la sociedad 

quien ha de responder de ellas, o si únicamente responde de las que se CO_I! 

traigan durante el matrimonio, ya fueren contraídas por ambos consortes o­

por alguno de ellos; la manifestación expresa de si la sociedad ha de COI)! 

prender todos los bienes de cada consorte o sólo parte de ellos, precisan­

do en este último caso cu~les son los bienes que hayan de formar parte de­

la sociedad; asl como también la declaración expllcita de que la sociedad 

estar~ constituida por todos los bienes de los esposos o solamente de sus­

productos, debiéndose precisar la parte de bienes o de los productos de -

ellos que correspondan a cada cónyuge; la declaración de si el producto -

del trabajo de cada consorte corresponde en fonna exclusiva a quien lo ej~ 

cutó, o si debe dar participación de ese producto al otro y en qué propor­

ción; la declaración terminante acerca de quién debe ser el administrador 

de la sociedad, expresfodose con claridad las facultades que se le canee -

den; la declaración acerca de si los bienes futuros que adquieran los có_I! 

yuges durante el matrimonio, pertenecen exclusivamente al adquirente o si­

deben repartirse entre ellos y en qué proporción y las bases para liquidar 

a la sociedad. 

El articulo 190 establece que es nula la capitulación en cuya vir -

tud uno de los consortes haya de percibir todas las utilidades, as! como -

la que establezca que alguno de ellos sea responsable por las pérdidas y -
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de:;das COíT'Jíll'>: !!r unn parte que exceda a la que proporcionalmente corres -

ponda a su :opital o utilidades. flo pueden renunciarse anticipadamente -

las ganancias que resulten de la sociedad conyugal; pero una vez disuelto 

el inatrimonio o establecida la separación de bienes pueden los cónyuges r~ 

nunciar a las ganancias que les correspondan. 

Elementos de la Separación de Bienes. 

Forma. La separación de bienes puede ser absoluta o parcial según­

el articulo 208 y los bienes que no comprendan las capitulaciones matrimo­

niales de separación seran objeto de sociedad conyugal que deberan consti­

tuir los esposos. 

Formalidad. El articulo 210 dispone: "no es necesarfo que consten 

en escritura pública las capitulaciones en que se pacta la separación de -

bienes; antes de la celebración del matrimonio; si se pacta durante el 

matrimonio, se observaran las formalidades exigidas para la trasmisión de­

los bienes de que se trate". 

Contenido. En este régimen cada consorte conserva en plena propie­

dad y administración los que respectivamente les pertenezcan asl como sus­

frutos y accesiones, articulo 212.-al igual que los salarios, sueldos, em_Q 

lumentos y ganancias que tuvieren por servicios personales, por el desemp! 

~o de un empleo o por el ejercicio de una profesión, comercio o industria. 

Articulo 213. -aunque no por este régimen los cónyuges dejaran de contri -

buir a la educación y alimentación de los hijos, as! como de los demas car 

gos del matrimonio de acuerdo con el articulo 164. Todo lo anterior nos -
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demuestra que el marido debe dar alimentos a la mujer y hacer todos los 

gastos necesarios para el sostepimiento del hogar si e'tá en posioílidad -

de ejecutarlos; asf como Ja esposa de cont,.;buir en proporción ; sus bie-

nes a tales gastos sin que exce.:a;. - mitad a no ser- que el rr.1rido ca -

rezca de bienes o este imposibilitado para trabajar¡ también conservarA -

los bienes que adquieran en común donación, herencia, legado por cual 

quiera otro titulo gratuito o por don de la fortuna, mientras se hace la -

división, bienes que ser~n administrados por ambos o por uno de ellos con­

acuerdo del otro, pero en este caso, el que administre ser~ consignado co­

mo m•ndatario. Articulo 215. 

Tenninación. Al respecto el articulo 209 nos dice: "Durante el ma­

trimonio la separación de bienes puede terminar para ser substituida por -

la sociedad conyugal"; esto nos demuestra que nuestra legislación acepta -

la posibilidad de que existe sociedad conyugal en substitución de separa -

ción de bienes. 

La maestra Sara Montero Ouhalt, en su obra Derecho de Familia, al -

respecto ubica a este régimen dentro de las consecuencias jurídicas del m~ 

trimonio, en cuanto a los bienes de los cónyuges y expr'ica que cuando du -

rante el matrimonio se cambie el régimen de sociedad conyugal por el de s~ 

paración de bienes, se necesitar~ levantar escritura pública, si los bie -

nes son inmuebles. Ade~s la referida autora, considera que es una norma­

innecesaria la consignada en el articulo 211 del Código Civil para el Dis­

trito Federal, que a la letra dice: "Las capitulaciones que establezcan -

separación de bienes, siempre contendrfo un inventario de los bienes de -

que sea due~o cada esposo al celebrarse el matrimonio, y nota especificada 
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e.asarse tenga cada consorte" 1 preguntándose: isupuso-

ei legislador que, a· establecer ld comunidad de vida derivada del matrim~ 

nio podría haber confusión respecto a la propiedad de los bienes pertene -

cientes a cada uno de los consortes? (38) El ya mencionado Código Fami 

liar del Estado de Hidalgo, trata lo referente a la separación de bienes -

entre los articulas 79 al 86, mismos que citamos textualmente a continua -

ción: 

"Articulo 79: En el régimen de separación de bienes, cada uno de -

los cónyuges conserva el pleno dominio y administración de sus bienes". 

"Articulo 80: La separación de bienes, comprende los que sean pro -

piedad de los cónyuges y los adquiridos después del matrimonio. La separ~ 

ción puede ser total o parcial. Si es parcial, esos bienes, seran objeto­

de la sociedad conyugal que deban constituir los cónyuges'. 

"Articulo 81: La separación de bienes se pacta durante el matrimo -

nio, trat&ndose de inmuebles se otorgaran en escritura pública". 

"Articulo 82: La separación de bienes, permite a cada uno de los -

cónyu.ges, conservar la posesión de todos sus bienes". 

"Articulo 83: El régimen de separación de bienes se aplica a los a!! 

quiridos en común, por donación, herencia, legado o cualquier otro medio -

de adquirir la propiedad. Mientras se hace la adjudicación, se nombrara -

(38) Montero OUhalt, Sara. Derecho de Familia. Editorial Porrúa. México.:.. 
1990, 4a. Edición. págs. 156 y 157. 
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como administrador, a uno de los cónyuges". 

"Articulo 85: Los cónyuges no cobrarse entre si reri:uneración 

alguna por servicios personales de ostencia profesional. En caso de au­

sencia temporal o impedimento de alguno, al administrarse los bienes del -

otro, se tendr~ derecho a una retribución según la importancia del servi -

cio y el resultado obtenido como gestión de negocios". 

"Articulo 86: En el r~gimen de separación de bienes, un cónyuge no­

responde por las deudas del otro". 
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C) REGIMEN MIXTO. 

Aunque el Código Civil para el Distrito Federal no prevé .al respec­

to de este régimen, el 111estro Ignacio Galindo Garfias en su oportunidad • 

lo trató en los siguientes t!;minos. 

"En efecto, la ley establece varias posibilidades dentro de las CU_! 

les la voluntad de las putes puede moverse libremente para ajustar la es­

tructura de la sociedad con111gal, adaptando la a los propósitos de las par­

tes, por lo que toca al upecto económico que va anexo al matrimonio. Pu~ 

den proponerse, fonnar un uervo común con la totalidad de sus bienes, de­

los frutos de éstos 1 del producto de su trabajo, al que marido y mujer -

llevan cuanto tienen 1 lo que obtenga cada uno en lo futuro (bienes, ren -

tas, ganancias, sueldos, salarios, emolUllll!ntos, etc.) para sufragar los -

gastos propios de la ccmmidad de vida que establecen entre si; en este -

caso estaremos en presencia de una sociedad conyugal universal. 

"Pueden si ast lo quieren marido y mujer, aportar sólo a la socle -

dad conyugal una parte de sus bienes, reservlndose la otra para si, ya sea 

incluyendo en la aporUci6n s61o una porción de sus bienes y la totalidad­

de sus frutos o los bienes y una porción de los productos o solamente los­

frutos que produzcan los btenes. Se trata entonces de una sociedad conyu­

gal parcia.l. Esta variante necesariamente coexistida con un régimen par­

cial de separación de bienes y se denomina régimen mixto. 

"También podrln estipular los consortes, que la sociedad conyugal -

sólo comprender! los bienes que en lo futuro adquieran los consortes; en­

este caso, si en el mc.>nto de la estipulación uno de ellos o ambos tienen 
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bienes propios, quedará establecido tácitamente un régimen mixto semejante 

al que hemos mencionado. 

11 En todo caso, en que se fon:- 11a sociedad conyugal 1 ambos censor-

tes deberán declarar si el producto del trabajo que cada uno desarrolle 

queda reservado a quien lo ejecute o si debe dar participación de ese pro­

ducto al otro consorte y en qué proporción (articulo 189 fracción VI del -

COdigo Civi 1). 

La sociedad conyugal, ya sea que abarque la totalidad de los bienes 

de los consortes o sólo una parte de ellos, podrá quedar constituida no s.Q_ 

lo con los bienes que forman el activo del patrimonio de cada socio, sino-

que también podrá hacerse cargo de las deudas que en el momento de la con~ 

titución de dicha sociedad, tenga cada uno de los consortes. La aporta 

ci6n en ese caso, consistirá en el activo liquido del patrimonio o de la -

parte de 1 patrimonio del a portante (bienes y derechos, menos deudas). Las 

deudas que durante el matrimonio contraigan los esposos en lo personal, 

quedan comprendidas en la sociedad conyugal". (39) 

(39) Galindo Garfias, Iqnacio. Derecho Civil. Editorial Porrúa. México. -
1979. Ja. Edición. p~gs. 563 y 564. 
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O) ornas REGIMEllES. 

El Código Civil para el Estado de Jalisco habla de un especiallsimo 

régimen patrimonial del matrimonio, denominado Sociedad legal, ubicfodolo­

entre los art1culos 207 al 225 inclusive, de los cuales citaremos los pri.!! 

cipales: 

"207: El régimen de la sociedad legal consiste en la formación y -

administración de un patrimonio común diferente de los patrimonios propios 

de los consortes y cuya representación exclusiva y plena corresponde al m~ 

rido como una de las funciones que la ley le asigna dentro del matrimonio, 

sin que el dominio de cada cónyuge sobre bienes o partes determinadas o -

alícuotas se precise sino al liquidarse la sociedad por las causas que la­

ley establece. La mujer sólo en los casos de excepción que señala la ley­

puede tener la administración de la sociedad legal. 

"208: Ninguno de los cónyuges puede considerarse como tercero res -

pecto de la sociedad, por lo que ve a obligaciones a cargo de ésta que -­

afecten los bienes sociales". 

"209: La propiedad y la administración de bienes adquiridos por CO.!! 

sortes domiciliados o no dentro del Estado, pero cuyo matrimonio se cele -

bró fuera de él bajo capitulaciones matrimoniales expresas, se regir~ por­

lo que tales capitulaciones establezcan". 

"210: Tratfodose de matrimonios celebrados fuera del Estado bajo r! 

gimen económico presunto, la propiedad y administración de los bienes que­

los consortes adquieran y que se encuentren ubicados en el Estado de Jali~ 
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co, se regirán por las disposiciones de este capitulo". 

"215: Los gastos que se hubiereo 

tulo, serán a cargo del dueño de ¿ 

.Jo para tidcer efec: ivo el ti-

"216: Son propios los bienes adquiridos por compra o permuta de los 

ralees que pertenezcan a los cónyuges, para adquirir otros también ralces­

que se sustituyan en lugar de los vendidos o permutados". 

"217: Cuando se vendan los bienes inmuebles propios de uno de los -

cónyuges y su precio no se invierta en comprar otros inmuebles, el precio­

adquirido se considerará como propio del cónyuge dueño de los bienes vendi 

dos, si éstos entraron a la sociedad conyugal sin ser estimados; repután­

dose como ganancias o pérdidas de la sociedad, el aumento o disminución -

que hayan tenido al ser enajenados". 

"218: Es propio de cada cónyuge lo que adquiere por la consolida -

ción de la propiedad y el usufructo, as! como son de su cargo los gastos -

que se hubieren hecho". 

"223: Todos los bienes que existen en poder de cualquiera de los -

cónyuges al hacer la separación de ellos, se presumen gananciales, mien -

tras no se pruebe lo contrario". 

"224: Ni la declaración de uno de los cónyuges que afirma ser suya­

una cosa, ni la confesión del otro, ni ambas juntas se estimarán pruebas -

suficientes, aunque sean judiciales". 
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"225: La confesión en el caso del articulo que precede, se conside­

rará como donación, que no quedará confirmada sino por la muerte del dona!! 

te". 

El Código Civil Español habla de la sociedad de gananciales, en los 

términos siguientes: 

Disposiciones Generales. 

"Articulo 1392: Mediante la sociedad de gananciales, el marido a la 

mujer harán suyos por mitad, al disolverse el matrimonio, las ganancias o­

beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de los cónyuges duran­

te el mismo matrimono 11
• 

"Articulo 1393: La sociedad de gananciales empezará precisamente en 

el dla de la celebraci6n del matrimonio, Cualquiera estipulación en sentj_ 

do contrario se tendr~ por nula", 

"Articulo 1394: La renuncia a esta sociedad no puede hacerse duran­

te el matrimonio, sino en el caso de separación judicial. 

Cuando la renuncia tuviere lugar por causa de separación, o después 

de disuelto o anulado el matrimonio, se har~ constar por escritura pública 

y los acreedores tendr~n el derecho que se les reconoce en el articulo 

1001". 

"Articulo 1395: La sociedad de gananciales se regir~ por las reglas 

del contrato de sociedad en todo aquello en que no se opongan a lo expres~ 

mente determinado por este capitulo". 
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Sección Segunda. 

De los Bienes de la propiedad de· cada uno de los cónyuges. 

"Articulo 1396: Son bieo. ..iios de cada uno de los cón¡uges: 

!' Los que aporte al matrimonio como de su pertenencia. 

2' Los que adquiera, durante él por titulo lucrativo. 

3° Los adquiridos por derecho de retracto o por permuta con otros 

bienes pertenecientes a uno solo de los cónyuges. 

4" Los comprados con dinero exclusivo o de la mujer o del marido". 

"Articulo 1397: el que diere o prometiere capital para el marido no 

quedara sujeto a la evicción sino en caso de fraude". 

"Articulo 1398: Los bienes donados o dejados en testamento a los e~ 

posos, conjuntamente y con designación de partes determinadas, pertenece -

ran como dote a la mujer y al marido como capital, en la proporción deter­

minada por el donante o testador; y a falta de designación, por mitad, 

salvo lo dispuesto por el articulo 637". 

"Articulo 1399: Si las donaciones fueren onerosas, se deduciran de­

la dote o del capital del esposo donatario el importe de las cargas, siem­

pre que hayan sido soportadas por la sociedad de gananciales". 

"Articulo 1400: En el caso de pertenecer a uno de los cónyuges al -

gün crédito pagadero en cierto número de años o a una pensión vitalicia, 

se observara lo dispuesto en los articules 1402 y 1403 para determinar lo-
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e te f lo que fonr.a el capital del marido". 

Sección Tercera. 

Ue los Bienes Gananciales. 

"Articulo 1401: Son bienes gananciales: 

l" Los adquiridos por título oneroso durante el matrimonio a cos­

ta del caudal común, bienes se haga la adquisición para la comunidad, bien 

para uno solo de los esposos. 

2º Los obtenidos por la industrial, sueldo o trabajo de los cónY!! 

ges o de cualquiera de ellos. 

3° Los frutos, rentas o intereses percibidos o devengados durante 

el matrimonio, procedentes de los bienes comunes o de los peculiares de c~ 

ca uno de 1 os cónyuges". 

"Articulo 1402: Siempre que pertenezca a uno de los cónyuges una -

cantidad o crédito pagaderos en cierto número de años, no serán ganancia­

les las sumas que se cobren en los plazos vencidos durante el matrimonio,­

sino quese estimarán capital del marido o de la mujer, según a quien per -

tenezca el crédito 11
• 

"Articulo 1403: El derecho de usufructo o de pensión, pertenecien­

te a uno de los cónyuges perpetuamente o de por vida, fonnará parte de sus 

bienes propios; pero los frutos, pensiones e intereses devengados durante 

el matrimonio serán gananciales. Se comprende en esta disposición el usu­

fructo que tienen los cónyuges en los bienes de sus hijos, aunque sean de· 
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otro matrimonio 11
• 

"Articulo 1404: Las expensas útiles hechas en los bienes peculiares 

de cualquiera de los cónyuges, mediante anticipaciones de la sociedad o -

por la industria del marido o de la mujer, son gananciales. 

Lo ser~n también los edificios construidos durante el matrimonio en 

suelo propio de uno de los cónyuges, abon~ndose el valor del suelo al cón­

yuge a quien pertenezca". 

"Articulo 1405: Siempre que la dote o el capital de la propiedad -

del marido estén constituidos, en toda o en parte, por ganados que existan 

al disolverse la sociedad, se reputar~n gananciales las cabezas de ganado­

que excedan de las que fueron adoptadas al matrimonio". 

"Articulo 1406: Las ganancias obtenidas por el marido o la mujer en 

el juego o las procedentes de otras causas que eximan la restitución pert! 

necer4n a la sociedad de gananciales, sin perjuicio, en su caso, de lo di~ 

puesto en el Código Penal". 

"Articulo 1407: Se reputan gananciales todos los bienes del matriffi!! 

nio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al marido o a la -

mujer•. 



C A P 1 T U L O IV 

E l O 1 V O R C 1 O. 

En principio daremos una breve revisión histórica de tan importante -

Institución. 

·Derecho Romano. El divorcio tiene durante los pri111eros anos de Roma -

caracterlstlcas especiales acordes con las costumbres y concepciones jurl­

dicas de aquella época, y conforme va cambiando su sentido de apreciación­

de la vida, asl también va acomod!ndose la lnstitucilln que nos ocupa. Es­

de notarse la evolución de la moralidad de este pueblo, que en un prlnci -

pio fue austera, al relajamiento de los tiempos de la decadencia del Impe­

rio. 

El pueblo romano como ya hemos anotado anterio-nte, siempre concep -

tuO al matrimonio como algo mas elevado que la 'si1111Jle legitlmacfOn de la -

uniOn de los sexos. Hodestino da de esta institucl6n una definición, de -

cuyos elementos puede deducirse su importancia social, "es la unión del -

hombre y de la mujer, Implicando Igualdad de condición y comunidad de der! 

chos divinos y humanos". (40) 

Sin embargo, pese a su relevante importancia, y Sillvo la época del m!S 

antiguo derecho, en Roma esta institucilln acusa un1 ausencia total de so -

lemnldades en su forma y la completa Indiferencia del Estado en su celebr_! 

ción. Este dato resalta m!s en un pueblo cuya legislacllln ha sido senala-

(40) Petit, Eugene. op. cit. páq. 104. 
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da como fonnalista. 

En el Derecho Antiguo se distinguieron tres maneras de celebrar el ma­

trimonio, y para cada caso una fonna distinta de su disolución: 

a) La Confarreatio. Fonna llena de solemnidades 1 itúrgicas cuya antj_ 

güedad se pierde en los orlgenes religiosos de la familia. Tenla por obj~ 

to hacer pasar a la cónyuge de su familia original a la del marido. Reser 

vado exclusivamente para los Patricios; consistió en una ceremonia que -

acompa~aba al matrimonio, cuyo primer paso era llevar a la mujer ante el -

hogar del marido, donde se encontraban los penates en que todos los dioses 

domésticos que eran los ascendientes muertos de la familia, se hallaban C.Q. 

locadas alrededor del fuego sagrado. Delante del Flamen D1alis los espo -

sos ofreclan un sacrificio, haclan la libación, pronunciaban algunas ora -

c1ones y comlan juntos una torta de flor de harina "Panes Farreus". Tras­

de este ceremonial religioso en que la mujer habla renunciado al culto de­

sus dioses domésticos y admitido el del marido, pasaba a ser un nuevo mie!!! 

bro en la familia de éste y bajo su poder marital que la colocaba en condj_ 

ción de loco filiae. 

b) La Coemptio. Esta forma también llevaba consigo la "manus mariti" 

sobre la mujer. Consistla en una venta imaginaria de la mujer al marido -

con todo el procedimiento ritual de la mancipatio, pero arreglado en tal -

forma que las palabras pronunciadas ante el 1 ibripens y cinco ciudadanos -

en calidad de testigos, produjera la manus mariti y no el mancipium. 

c) Posterionnente a las anteriores fonnas y como una necesidad real -
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surge el matrimonio por medio del usus, que era un verdadero matrimonio -

consensual que se institula por el simple transcurso de un año en que hab.i_ 

taban juntos el hombre y la mujer. Este tipo de unión conyugal llevaba -

aparejada también la potestad marital del hombre sobre su esposa. 

Habla sin embargo un~ posibilidad de la mujer para no caer en manus -

del esposo, que era lo que se llamaba el trinoctium y que consistla en pa­

sar fuera del hogar conyugal tres noches consecutivas de cada año, a fin -

de que sin dejar ser esposa evitara caer en la potestad marital. 

La disolución del vinculo matrimonial podla efectuarse de tres maneras: 

l. Por muerte de uno de los cónyuges. Que dejaba al supérstite en -

aptitud de contraer otro. 

II. Por pérdida del connubium. O sea la aptitud legal para poder CO.!! 

traer matrimonio, esto sucedía cuando el esposo perdla su 1 iber -

tad por haber caldo en cautiverio. 

lll. En un principio el pater-familias tuvo el derecho de imponer su -

voluntad sobre los matrimonios que se encontraban bajo su potes -

tad y as1, los disolvla a su capricho, sin tomar el consentimien­

to de los cónyuges. A esta situación anómala puso fin Antonio el 

Piadoso. (41) 

Difarreatio. Lo que la religión habla unido solamente la religión po­

dla desunir. El matrimonio por confarreatio de esencia religiosa sólo la-

(41) Petit, Eugene. op. cit. p.'ig. 109. 



129 

difarreatio podía destruirlo. 

"Los esposos que deseaban separarse aparecían por última vez ante el -

hogar común: un sacerdote y algunos testigos se encontraban presentes. Se 

ofreclan a los esposos, como en el dia del casamiento, una torta de flor -

de harina. Pero, probablemente en vez de compartirla, la rechazaban; lu~ 

go en lugar de las oraciones pronunciaban fónnulas "de un car~cter extraño 

severo, rencoroso, espantoso"; una especie de maldición por la cual la m.!!. 

jer renunciaba al culto y a los dioses de su marido. Desde entonces el 1! 

zo religioso quedaba roto. Cesando la comunidad del culto, cualquiera 

otra comunidad cesaba de pleno derecho, y el matrimonio quedaba disuelto•. 

(42) 

Remancipatio. Esta es una fonna de disolver el vinculo matrimonial 

contraldo por coemptlo o por usus. Sohm dice que .es •una venta aparente -

en mancipium -es decir, en esclavitud-, seguida de una manumissio por el -

fingido comprador. La remancipatio de una mujer casada equivale exactame.rr 

te a la emancipatlo de una hija". (43) Disuelto el vinculo por este con -

dueto se extingulan todos los efectos que habla originado, adquiriendo la-

mujer la condición que gozaba con anterioridad al matrimonio. 

Conforme van desenvolviéndose las costumbres romanas va perdiendo vi -

gencia el poder marital absoluto que pesaba sobre la mujer y desarrolUnd!!_ 

se un nuevo tipo de matrimonio donde la manus mariti deja de ser consecue.rr 

cia de la unión conyugal. El matrimonio sinemanus cobra vigencia y deja -

l42) Sohm, Rodolfo. Instituciones de Derecho PriVado Romar.o. Editorial -
Gdfica Panamericana. México. 1951. la. Edición. pág. 204. 

(43) Sohm, Rodolfo. op. cit. pág. 206. 
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de revestir formas solemnes para requerir solamente una declaración conse!! 

sual. 

Van relaj~ndose las costumbres y a fines de la República y durante el­

Bajo Imperio, la institución del matrimonio perdi6 toda su seriedad de que 

estuvo investida en un principio. 

El matrimonio de esta época podia disolverse bajo dos formas de divor-

cfo: 

Bona Gratia. Cuya semejanza con el divorcio por mutuo consentimiento­

que nuestra legislación civil sanciona en sus disposiciones, hace suponer-

· 10 como su antecedente.· El Derecho Romano no exige formalidad alguna en -

esta clase de dfvorcfo y se dice solamente, en via de justificación que el 

desacuerdo disuelve lo que el consentimiento habla unido. 

Repudiación. O sea el procedimiento de la voluntad sobre el consenti­

miento anterior. No se requiere causal alguna para que uno de los esposos 

repudie al otro, basta con expresarle su deseo de no seguir viviendo en C!! 

mún para quedar legalmente separados. 

Es el momento m!s decadente de las costumbres romanas en la miseria S!! 

cial. Podla contemplarse sin sorpresa las frecuentes escenas de poligamia, 

poliandria, divorcios sin causa y con causa aparente y toda clase de sati~ 

facciones sensuales al margen de la unión legitima. Fieles testimonios -

históricos narran hasta que punto habla degenerado la sociedad pagana y -

desbordado el libertinaje. Ni los ciudadanos In.is ilustres escaparon a la­

corriente caótica. Se iba a la boda, dice Tertuliano, haciéndose promesa-



131 

de repudiarse y el divorcio era un fruto natural del matrimonio. Séneca -

atestigua esta ruina moral y social cuando deja escrito que las mujeres de 

elevada condición cambiaban de marido como se cambiaba de traje y nombra -

ban los años transcurridos de los cónsules, como había sido costumbre ha -

cerlo, sino por el de los maridos que habían tenido. (44) 

Ante tal podredumbre social en que se debatía Roma a fines de la Repú-

blica, los emperadores cristianos no pudieron suprimir la institución del­

dhorcio que para entonces ya había arraigado en las costumbres y decidie· 

ron darle una forma m~s adecuada, e<igiendo que para el efecto de proceder 

el divorcio requerla que se precisaran causas legltlmas de repudiación. E~ 

tableciendo adem~s, a traves de diversas constituciones, penas m~s o menos 

graves para el autor de alguna repudiación sin causa legitima. (45) 

Con estas intervenciones de los emperadores cristianos a través de las 

diversas constituciones dictadas para acomodar las ideas de la nueva reli-

gión en la institución del matrimonio, empieza la reglamentación jur!dico­

estatal de la unión conyugal y con ello a dar fonna a la idea moderna del-

dlvorcio. Por principio fueron reduciendo las causas bastante generales • 

que motivaban la disolución hasta encerrarlas en un número limitado, espe­

cifico de ellas, posteriormente y ya cuando el cristianismo se convierte -

en religión nacional se suprimen las causales y se torna indisoluble y sa­

cramental el matrimonio. 

Derecho Canónico. Planiol comenta que desde los primeros tiempos, la· 

{44) Soh.m, Rodolfo. op. cit. páq:. 210. 
(4S) Petit, Euqene. op. cit. p.iq. llO. 
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Iglesia reaccionó can el Divorcio. (46) El fundamento de este movimiento­

se encuentra en la Palabra de Jesucristo, respecto a los cuales hay entre­

los evangelistas una marcada diferencia al parecer San Hateo parece admi -

tir el divorcio, cuando tiene como causa el adulterio, San Marcos y San L!,! 

cas lo condenan en una forma absoluta. 

La indlsalubil idad del matrimonio tuvo más tarde su más ardiente defe_!! 

sor en San Agustín y proclamada con frecuencia por los concilios, a partir 

del siglo Vlll. 

En el siglo XV!, la Refonna provocó un movimiento vigoroso en pro del­

divorcio, que fue restablecido en los paises protestantes. Llegó a sobre­

pasarse en texto del Evangelio, autorizando el divorcio en otros casos, 

ademh de aquellos en que existiese adulterio de la mujer. 

En la época de la Revolución francesa que consideraba el matrimonio c~ 

mo un contrato civil, se admite el divorcio en la legislación surgida de -

este movimiento, concediéndolo con gran facilidad, no sólo por consenti 

miento mutuo sino hasta por simple incompatibilidad de caracteres alegada­

por uno solo de los esposos, y enseguida, crea numerosos disolventes, como 

la locura, la desaparición de uno de los esposos por más de cinco a~os, 

etc., según aparece en la Ley de Septiembre de 1792. 

Posteriormente, las leyes dadas en la materia oscila ron entre la supr~ 

(46) Cfr. Planiol, Manuel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Volumen IV. 
Editorial Cajica. Puebla México. 1946. la. Edición. pAg. 14. 
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sión y el restablecimiento del divorcio según las agitadas corrientes de -

la epoca en Francia. 

En Inglaterra explica Jase Justln Franco (47) en materia de divorcio, 

segufanse las normas de derecho canónico. El matrimonio se disolvla cuan­

do exfstta causa para declarar la nulidad del mismo, únicamente se permi -

·tfa el divorcio limitado o sea la separación de cuerpos de los cónyuges -

IMs el Parlamento Inglés fuente de todo derecho en aquel pa!s, tenia facu! 

tad de otorgar divorcios. 

"La tradición jurldica Espanola únicamente aceptaba el divorcio sin d.!. 

solución vincular siguiendo las orientaciones de Derecho Canónico y de 

acuerdo con sus antecedentes legislativos de las Doce Partidas. Hasta que 

la Constituci6n de la República cambia radicalmente el punto de vista so 

bre este problema y esUblece en su articulo 43 que el matrimonio "podr~ -

disolverse por mutuo disenso o a petición de cualquiera de los cónyuges, -

con alegación en este caso de justa causa, dandose asl vida en la legisla­

ción Hisplnica al divorcio absoluto o vincular, reglament3ndose ~ste en la 

Ley de Divorcio, expedida en 1932, regulandose asimismo en dicho cuerpo 1~ 

gal el divorcio relativo, es decir, la separación de cuerpos. 

Contiene esta ley una genorosa 1egislaci6n de causales de divorcio y -

da un tratamiento igualatorio al marido y a la esposa dentro de la regla • 

mentaci6n del aspecto patrimonial del divorcio". (48) 

(47) Ju.stin Franco, Jos~. Leyes de Katrimonio,. Separación y Divorcio en -
los Estados Unidos.Edit. Jus. Hueva York. E.U.A. l955.2a.Edic.p!g.32. 

(48) Castan TobeM.s, Jos6. Derecho Civil ComUn y Foral. Tosno I. Editorial 
Reua. Madrid, Espa~• 1958. Ja. Edición. p!q.123. 
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Evolución del Divorcio en la Legislación Mexicana. 

Derecho Azteca. George Vaillant, informa que la organización familiar 

de los Aztecas est~ fUndada en el matrimonio polig~mico y disoluble, ten -

diendo su razón de ser la primera caracterlstica mencionada, en virtud de­

las constantes mermas que produclan las contiendas, del componente mascul.! 

no de la sociedad. Respecto a la segunda caracterlstica apuntada, hay que 

agregar que a pesar de estar admitida la soluctOn del vinculo conyugal, -

era ésta sin embargo, obtenida después de vencer graves obstaculos judici~ 

les que se les imponlan a los cónyuges. (49) 

Respecto a la causa de obtención del divorcio dice Vaillant ya citado, 

(50) "un hombre pod!a obtener el derecho de arrojar a su mujer .de su ca -

sa, en caso de esterilidad, si sufr!a mal carkter continuo o si descuida-

ba sus deberes domésticos. La mujer podla liberarse de su marido, cuando­

no pudiera sostenerla o educar a los hijos o cua.ndo la maltratara f!sica -

mente•. "La posterior unión de los cónyuges divorciados era castigada con 

la pena de muerte". (51) 

Epoca de la Colonia. Con la conquista se tuvo la intención de parte -

de los conquistadores de imponer sus costumbres y principalmente la reli -

gión catól fea respecto del divorcio vincular, cabe decir que no fue admit.! 

do por las leyes coloniales, que eran por lo general las promulgadas en la 

metrópoli, normandose únicamente el divorcio relativo, y ésta era la única 

(49) Vaillant, George. La Civilizaci6n Azteca. Fondo de Cultura Económica. 
México. 1970. Traducción. 6a. Edici6n. plg. 142. 

(SI>) Vaillant, George. op. cit. plg. 144. 
(51) Esquivel Obreg6n. op. cit. p!g, 366. 
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fonna de relajamiento del sacramento del matrimonio, reglamentaron esta -

institución en la Nueva España, la legislación de la nueva recopilación, -

as! como sus antecedentes y el 23 de marzo de 1776 se empezó a aplicar la­

pragmHica sanción, que regulaba el matrimonio en la Nueva España, y que -

al decir de Toribio Esquivel Obregón, "recogió los diversos preceptos que­

la experiencia habla dictado". (52) 

México Independiente. Al asumir la Nación Mexicana su soberanía en -

virtud de la guerra de independencia, continúaronse considerando los pre -

ceptos jur!dicos españoles que no discordaban con la esencia de la Nueva -

República y siguieron siendo aplicables en relación al divorcio, las.nor -

mas que tuvieron vigencia durante el pasado colonial. 

Siguió la intransigencia religiosa, admiti6se exclusivamente la profe­

sión de fe de la Religión Católica, Apostólica y Romana y al mismo tiempo, 

siguió siendo la potestad eclesUstica la que monopolizaba la jurisdicción 

relativa al Estado Civil; facultad que derivada del Tercer Concilio Mexi­

cano por medio del cual se autorizaba a los p&rrocos a registrar dentro de 

su competencia los actos relativos al nacimiento, matrimonio y muerte de -

las personas, as! como a expedir actos del estado civil. 

La Refonna. Como consecuencia del movimiento de Reforma y establecer­

se merced a dicho movimiento la Organización Constitucional de 1857, inspi 

rada en principios liberales e individualistas, se reacciona en contra de­

los privilegios eclesilsticos y la actividad legislativa tiende a este o -

(52) Esquive! Obregón. ~P· cit. p.\q. 366. 
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por otras cosas a reasumir la potestad estatal, respecto de los asuntos -

del estado civil de las personas y el gobierno del Presidente Ju~rez dicta 

en Veracruz, el 23 de julio de 1859, la Ley sobre Matrimonio Civil y el 28 

del mismo mes la Ley sobre el Estado Civil de las Personas y si esta Olti­

ma seculariza la forma constitutiva y probatoria del estado civil, en aqu~ 

lla, contractual iza el sacramento matrimonial y este concepto, es decir el 

de contrato de matrimonio, que siguiendo la tradiciOn liberal pretendla e!!_ 

plicar la naturaleza de todas y cada una de las instituciones jurldtcas, -

fue de fkil arraigo en la terminologla forense de nuestro pals, creando -

una confusión sobre la naturaleza jurldica del matrimonio. 

A pesar de la tendencia individualista de las leyes de Reforma que re­

glamentaron las consecuencias del matrimonio, siguió nuestro derecho admi­

tiendo la doctrina canónica de oposición al rompimiento del vinculo conyu­

gal y únicamente sancionaba el divorcio relativo, preceptuando el articulo 

20 de la Ley de Junio de 1858 lo siguiente: "El divorcio temporal y en -

ningún caso deja Mbiles a las personas para constituir nuevo matrimonio,­

mientras vive alguno de los cónyuges". En la circular que se acampana a -

la Ley al ser enunciada para su observancia a los gobernadores de los est~ 

dos, se dieron a conocer los principios que rigieron la elaboración de la­

misma, "sin embargo, se ha prohibido expresamente como era su deber la re~ 

llzaciOn de otro enlace mientras viva alguno de los divorciados. Garanti­

zando el lazo conyugal hasta en estos casos ciertamente graves, la familia 

conservar~ el amparo que le dió la naturaleza y que le consagró la sacie -

dad. 

El Código Civil para el Distrito Federal de 1870, reglamenta la sepa-
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ración de cuerpos, denominándose divorcio y definiéndola con mayor propie­

dad qué las leyes de reofrma al establecer en su articulo 239: "El divor­

cio no disuelve el vinculo del matrimonio; suspende solo algunas de las -

obligaciones civiles que se expresan en los articulas relativos de este C~ 

digo". 

Merced a la adición hecha a la Constf tución General de la Republ ica -

con fecha 15 de diciembre de 1873, se elevó a rango de precepto constitu -

cional el principio de la naturaleza contractual y eminentemente civil del 

matrimonio y al efecto se dice en el articulo segundo de tal edición lo sJ. 

guiente: "El matrimonio es un contrato civil, este y los demás actos del­

estado civil de las personas son de exclusiva competencia de los funciona­

rios y autoridades de orden civil, en los términos prevenidos por las le -

yes y tendrán la fuerza y validez que las mismas le atribuyan". 

En la reglamentación de dicha adición a la Carta Magna, estableció que 

la disolución del matrimonio solo podla operarse por la muerte de uno de -

los cónyuges y se autorizaba asi mismo la figura del divorcio no vincular. 

Los Gobiernos de la Revolución. Obtenido el triunfo de la Revolución­

Mexicana, pero aún en plena lucha de los distintos sectores revoluciona -

rios entre si, por el logro del poder, el Primer Jefe del Ejército Consti­

tucíonallsta, dicta en Veracruz un Decreto de fecha 29 de diciembre de 

1914, reformando la Ley de 1874 en la fracción novena del articulo 23, ad­

mitiendo la figura del divorcio vincular ya fuera por mutuo consentimiento 

o "por causas que hagan imposible e indebido la realización de los fines -

del matrimonio o por faltas graves de alguno de los cónyuges, que hagan -
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irreparable la desavenencia conyugal". 

Las razones que motivaron dicha disposición quedan de manifiesto en -

los considerandos del Decreto que se ha mencionado, aduciéndose que la si!'! 

ple separación de los cónyuges era contraria a la naturaleza del ser huma­

no; también se consideró el carácter importantlsimo de la voluntad de los 

cónyuges para dejar de cumplir por mutuo acuerdo el contrato de matrimonio 

y además se trajo a colación de experiencia jurfdica sobre esta lnstitu -

ción en los paises cultos, con la cual se muestra favorable a la admisión­

de la figura jurldica del divorcio como disolvente de la relación conyugal. 

También se hace mención al carkter excepcional del divorcio al decir "Que 

si bien la aceptación del divorcio que disuelve el vinculo es el medio de­

corregir una necesidad social debe tenerse en cuenta que sólo se trata de­

un caso de excepción". 

Los principios rectores de la Institución, deben pues tener una inter­

pretación eminentemente restrictiva en atención a las consideraciones del­

Decreto que se comenta. 

El articulo 2º de la misma disposición de 29 de diciembre de 1914, au­

toriza a los Gobernadores de los Estados para reformar las leyes locales,­

con el fin de que este ordenamiento tuviera aplicación. 

Nuestra legislación actual en materia civil igual que las anteriores -

de 1870 y 1884, e incluyendo la importante Ley Sobre Relaciones Familiares 

de 1917, no define en su naturaleza y esencia al divorcio. Apenas si en -

sus efectos el Código Cfvi 1 vigente nos lo menciona y al tenor de su artl-
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culo 266, advertimos que "Disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los­

cónyuges en aptitud de contraer otro". Pero en la mención por sus efectos, 

que del divorcio hacen los tres Códigos de la materia, que señalamos ciar~ 

mente se observa que la finalidad de esta institución ha sufrido cambios -

fundamentales, pues a partir del triunfo del ejército constitucionalista y 

ya en el poder don Venustiano Carranza, nuestra legisladón se beneficia y 

acomoda a los nuevos pensamientos doctrinarios. Es a partir de la promul­

gación de la Ley Sobre Relaciones Familiares, cuando el concepto del divor 

cío adquiere una significación nueva que rebasa las consecuencias jur1di 

cas que hasta entonces habla tenido y va mAs alla de suspender sólo algu -

nas de las obligaciones civiles del matrimonio, ·y resueltamente lo disuel-

ve. 

Son estas nuevas consecuencias las que van mas acordes con el signifi-

cado etimológico de la palabra divorcio. OIVERTERE O OIVORTERE (53) que es 

separarse, apartarse, tomar caminos distintos. Aplicado al terreno jurldi 

co esta significación viene a ser la ruptura del vlnculo matrimonial decr~ 

tado por autoridad competente y siempre a petición de parte, que vienen a­

ser ambos cónyuges voluntariamente o uno solo por necesidad. 

Debe hacerse mención subrayada de una causa natural, distinta complet! 

mente del divorcio, que también disuelve el vinculo del matrimonio. La -

muerte de cualquiera de los cónyuges. Los efectos son interesantes por su 

similitud aparente con los de la institución que nos ocupa; pues en ambos 

casos hay disolución del matrimonio y aptitud para el cónyuge supérsiste -

l53) Diecíonario Etimológico de la Lengua Castellana. Madrid, España. 
1959. p~g. 179. 



140 

en su caso o de a1rbos cónyuges, para celebrar nupcias futuras. Pero ésta­

es una similitud muy superficial, ya que advertimos que en el divorcio la­

ruptura del vinculo es en vida de los consortes y las relaciones obligaciQ 

nales entre ambos no terminan totalmente y tanto es as! que, en los casos­

de divorcio necesario el Juez condena al cónyuge culpable a determinadas -

prestaciones para el inocente, amén de los derechos que pierde por la mis­

ma situación de irresponsabilidad en que se ha colocado; si es voluntario 

subsisten ciertas relaciones jurídicas entre las partes que se sancionan a 

través de un convenio que la Ley exige para que pueda decretarse esta cla­

se de divorcio. Pero siempre en ambas clases de divorcio la disolución -

vincular no deja de ser perfecta, pues las obligaciones de carkter patri­

monial que surgen al dictarse Sentencia, sólo es resultado de la protec -

ción estatal al matrimonio y a los frutos de éste, por su carácter de ins­

titución de interés público. 

Es pues una verdadera disolución del vinculo del matrimonio la que se­

decreta en vfa de divorcio. 

Por muerte de cualquiera de los cónyuges el matrimonio más que disol -

verse se extingue. Acá no hay voluntad de separarse, simplemente el con -

sentimiento se desvanece y la finalidad se hace imposible. El matrimonio­

en esta situación se vuelve inexistente y deja de ser sin dar cabida a la­

disolución. Acá las relaciones obligacionales de carácter patrimonial su]! 

sisten plenamente y se amparan con el monto hereditario de los bienes del­

fallecido. 

Ademas de la anterior forma de disolución del vinculo matrimonial aje-
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na al divorcio, pueden mencionarse los casos en que por anul abi 1 i dad o nu­

lidad absoluta, se deja a los ciinyuges libres del lazo legal que los une y 

en aptitud para celebrar otro. Aca tampoco puede hablarse con propiedad -

de ruptura del vinculo matrimonial, ya que en los casos de anulabilidad, -

bien por vicios del consentimiento (error, violencia) o por falta de con­

sentimiento de los que ejercen la patria potestad en los casos que la Ley­

lo exige, los efectos producidos por el matrimonio se presumen provisiona­

les hasta que el titular de la Acción de nulidad acude ante los Tribunales 

y logra la Sentencia respectiva. En los casos de nulidad absoluta del ma­

trimonio, efectos aparentes se producen provisionalmente, pero llegan a -

ser desvanecidos por la Sentencia decretada a petición de parte o de un -

tercero. 

tia hay pues disolución por ruptura en los casos que se mencionan, sino 

que hay desvanecimiento de los efectos producidos en forma provisional. A 

este respecto Planiol nos dice, "la disolución del matrimonio supone la V! 

lidez de este. El matrimonio nulo no se disuelve; al reconocerse su nulj_ 

dad, se reconoce al mismo tiempo que nunca ha producido efectos, o bien, -

que los que habla producido si únicamente era anulable, se extinguen re -

troactivamente. Todo esto salvo la teorla de los matrimonios putativos".­

(54) 

Es interesante señalar ademas, para dejar bien definida la posición y­

alcance del concepto de divorcio frente al matrimonio, que no es en si mii 

mo, como se ha confundido, la causa de la disolución sino que obra solamen 

(54) Planiol, Marce!. op. cit. pá.g. 454, 
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te como un remedio a evitar males peores. Es la culminación de una serie­

de factores y circunstancias desgraciadas ~urgidas durante la vida marital. 

Es sólo un acto jurídico motivado por las partes. 

Del divorcio Bonnecase ha dicho que "es la ruptura de un matrimonio v! 

lido, en vida de los esposos, por causas determinadas y mediante resolu -

ción judicial", (55) 

Apreciando tal definición la encontramos compatible plenamente al esp! 

ritu de nuestra legislación. Hallamos dentro de su contenido la ruptura -

del vinculo que une a los cónyuges, con el requisito previo de ser legal -

el matrimonio; ademAs para que el acto que disuelva al matrimonio sea el­

divorcio requiere ser promovido por los cónyuges, basarse en causas que la 

Ley especlficamente señale y tener como fuente de emanación una Sentencia­

judicial decretada por la autoridad competente. 

Similar en su contenido a la anterior definición que Bonnecase nos da­

del divorcio; otros estudiosos como Colln y Capitant, dicen que "el divor 

cío es la disolución del matrimonio, viviendo las dos esposos a consecuen-

cía de una decisión judicial dictada a demanda de uno de ellos o de uno y­

otro, por las causas establecidas por la Ley". (56) 

Tanto la anterior definici6n como la enunciada por Bonnecase, se herm~ 

nan plenamente en sus elementos. Son dos definiciones que adquieren carta 

{55) Bonnecase, .Julian. Elementos de Derecho Civil. Tomo l. Editorial Ca­
jica.. Puebla, México. 1953. 2a. Edición. pág. 552 

{56) Colin y Capitant. Curso Elemental de Derecho Civil. Editorial Reus.­
Madrid, España. 1952. Sa. Edición. p!g. 431;1 .. 
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de naturalización en cualquier pais que admita la institución del divorcio 

vincular. 

Existe una segunda posición respecto del punto de vista del divorcio,­

en cuanto a sus efectos. Es la misma apreciación de los Códigos Civiles -

que han precedido al de lg2a, y que en muchas legislaciones la consideran-

como una verdad v!lida y conveniente. Es el divorcio relativo. Asl llam! 

do por sus consecuencias. No se considera en este sentido al divorcio, c_g_ 

mo una causa capaz de disolver el vinculo legal del matrimonio, pues ape -

nas si suspende algunos de los derechos que los cónyuges se deben. Decre­

tada la Sentencia sólo produce efectos de separación definitiva o temporal 

pero ninguno de los esposos queda en aptitud de contraer nuevo matrimonio; 

sin embargo, el derecho de la vida en común se extingue. Todos los efec -

tos del divorcio, ya sea en cuanto a las personas de los cónyuges, respec­

to de los hijos habidos del matrimonio, o en relación a los bienes, se pr_g_ 

ducen 1 ntensamente como en e 1 vi ncu 1 ar. 

Los paises que restringen al divorcio en sus efectos, se han fUndamen-

tado para hacerlo, en que "ninguna razón de orden general y objetivo puede 

legitimar la admlsi6n del divorcio, como causa de disolución del matrimo -

nio. Los motivos marcados desde el punto de vista teórico y desde el pun­

to de vista pr!ctico, no tienen valor decisivo en moral. El divorcio es -

absolutamente condenado por la ley moral y en consecuencia, por el derecho 

natural". (57) Son los principios de su tradición religiosa los que in­

fluyen de manera determinante en las instituciones jurldicas. Espafta, Por 

(57) Valverde y Valverde, Calixto. Derecho Civil Español. España. 1921. -
.:!a. Edici6n. pág. 174. 
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tuga·l e Italia podrían ser los ejemplos típicos de estos paises donde el­

divorcio relativo se conserva plenamente funcional a las exigencias de su 

vida social. 

Los Estados que si admiten dentro de sus legislaciones al divorcio • 

vincular o perfecto, conservan aún rasgos del divorcio relativo a través­

de la instituciOn de la separación de cuerpos. Colln y Capitant la defi· 

nen como "el estado de dos esposos que han sido dispensados de vivir jun -

tos por una decisión judicial". (58) A este respecto el Código Civil vi­

gente en sus articulas 277 y 267 fracción VI y Vll, por razones de sal u -

bridad y protección contra la degeneración de la especie, pennite que el­

cónyuge sano pueda quedar exento de la obligación de cohabitar con su CD!! 

sorte afectado por "enfermedad crónica e incurable" o "enajenación mental 

incurable", sin necesidad de llegar a la disolución del vinculo matrimo • 

nial. En esta hipótesis, el juez con conocimiento de causa, podrA decre­

tar esa suspensión, quedando subsistentes las del!l!s obligaciones creadas­

por el matrimonio. Es en nuestro Derecho, mh que por falta definitiva -

de voluntad de los c6nyuges.de permanecer unidos en matrimonio, razones -

de salubridad, cuidado y protección en la proliferación de la raza lo que 

justifica la existencia de la separación de cuerpos. La restricción de -

los casos para su aplicaci6n en la legislación mexicana, no es tal si se­

toma en cuenta la finalidad para la cual fue instituld1. 

Distante de la razon de existencia de la separaci6n mexicana, Francia­

pals de gloriosa tradición jurldica, ha admitido al lado del divorcio vin-

(58) Colin y Capitant. op. cit. pág. 436. 
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cular la separación de cuerpos. Con muchas vicisitudes en la historia ju­

rldica francesa, esta institución existe actualmente corriendo aparejada -

con el divorcio para ganarle en positividad. 

En un principio este país influido por el Derecho Canónico admitla so­

lamente la separación de cuerpos como remedio único a las desavenencias 

conyugales; beneficiando especialmente a la mujer en virtud de que ésta -

podla pedir la separación por toda clase de causas, en tanto que el marido 

sólo podla hacerlo por adulterio de la esposa. Nunca la separaci6n era m.!': 

tivada por el consentimiento mutuo, siempre la causa habla de ser necesa -

ria. Con la llegada del periodo revolucionario la indisolubilidad del ma­

trimonio por su naturaleza sacramental se eclipsa y apaga. El Estado reaE 

cionando ante toda situación anterior da al matrimonio un caracter contraE 

tual y le agrega la disolución vincular a través del divorcio perfecto; y 

no conforme con estas medidas va al extremo haciendo desaparecer la separ_e 

ción corporal por considerarla de origen confesional. Pasado el fervor r~ 

volucionario, los redactores del Código Civil de 1884 admiten nuevamente -

la separaciOn de cuerpos, reglamentada especialmente para aquellos matrimQ 

nios cuyas ideas religiosas les impedían llegar al divorcio, señalando las 

mismas causas para ambas instituciones. 

Con posterioridad y en las diversas leyes que se han venido sucediendo 

la separación de cuerpos ha subsistido, aunque los propósitos que la funda 

menten varlen constantemente; asl la ley del 6 de febrero de 1893 modifi­

ca esta institución con el deliberado propósito de "disminuir el número de 

divorcios, atrayendo hacía el régimen de la sepM•ción de cuerpos a un 

cierto número de esposas desgraciadas". Atracción que consiste en conce -
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der a la sepútoción de cuerpos determinadas ventajas del divorcio. Las -

modificaciones posteriores han sido con el objeto definido de contrarres -

tar las cada vez más crecientes demandas de divorcio. 

La separación de cuerpos actualmente, en los paises donde es admisible 

el divorcio vincular representa los resagos de un divorcio relativo que se 

niega a desaparecer por ser todavla satisfactoriamente funcional. Los mo­

tivos que lo fundamentan varían de un Estado a otro lo que hace suponer -

que no es posible por el momento prescindir de él; más sln embargo, su -

aplicación va siendo cada vez más escasa al influjo de la poderosa atrae -

ción que ejerce el divorcio. 

El divorcio en su concepción jurldica, limpia de toda posible confu -

sion con instituciones análogas, viene a ser la ruptura del vinculo matri­

monial, decretada por autoridad competente, en vida de los cónyuges, y a -

petición de ambos o de uno solo basado en causas· específicamente determin! 

das en la Ley. 
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A) TIPOS. 

Con la expedición de la Ley Sobre Relaciones Familiares, el 9 de abril 

de 1917; vino un cambio radical en la apreciación jurfdica que sobre la -

naturaleza del matrimonio se tenla, al decir en su artículo 13 que, es "un 

contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer", que se unen con vf!! 

culo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la 

vida". Con esta nueva concepción del matrimonio, el divorcio que hasta -

entonces se limitaDa a suspender determinadas obligaciones, es orientado -

hacia rumbos m~s acordes con la naturaleza del lazo conyugal; y asf en su 

articulo 75, dice la mencionada Ley que "el divorcio disuelve el vinculo -

matrimonial y deja a los cónyuges en aptitud de contraer otro". 

Del articulado de la Ley Sobre Relaciones Familiares, se desprenden -

dos formas de disolución del vinculo matrimonial: 

a) Divorcio necesari~. Cuyas causales se hallan especlficamente de­

tenninadas en la Ley. 

b) Divorcio voluntario. Donde ajena a las causales legales, la vo -

Juntad de separarse es suficiente para disolver judicialmente el­

vlnculo matrimonial. 

Esta Ley fue derogada e incorporados sus preceptos, con 1 igeras varia!! 

tes, a nuestro actual Código Civil para el Distrito Federal e igualmente y 

casi en fonna literal por la mayor!a de los dem~s C6digos de la República. 

Del contenido de nuestra legislación actual puede hacerse una clasifi-
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l. En razón de la autoridad que interviene; 

" 
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a) Divorcio Administrativo. Que se efectüa ante el Oficial del Re -

gistro Civil, y procede solamente en un caso determinado; 

b) Divorcio Judicial. Cuando se 1 leva a cabo ante el Juez de Prime-

ra Instancia del domicilio conyugal. 

El divorcio judicial a su vez admite una subclasificación; en razón -

de las va 1 untades que 1 o so 1 i citan, a saber: 

B-a) Divorcio Voluntario. Procede por un acuerdo de voluntades de am­

bos cónyuges para disolver el vinculo matrimonial sin necesidad -

de invocar ninguna causa legal. 

B-b) Divorcio Necesario. Procede a petición de uno solo de los cónyu­

ges y basado en las causales que espec!ficamente enumera la Ley. 

Divorcio Administrativo. Esta clase de divorcio es nueva en nuestra -

legislación y carece de antecedentes dentro de la historia del Derecho Me-

xi cano. 

Su enunciación por el articulo 272 del Código Civil vigente se halla -

respaldada por la exposición de motivos del mismo Código, bajo la argumen-

tación siguiente: "El divorcio en este caso sólo perjudica directamente a 

los cónyuges, que obran con pleno conocimiento de lo que hacen, y no es n~ 

cesario para decretarlo que se llenen todas las formalidades de un juicio. 
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Es cierto que hay interés social en que los matrimonios no se disuelvan -

Hcilmente; pero también esU ·interesada la sociedad en que los hogares -

no sean focos constantes de disgustos y en que, cuando no estan en juego -

los sagrados intereses de los hijos o terceros, no se dificulten innecesa­

riamente 1 a di so 1 uciOn de 1 os matrimonios, cuando 1 os cónyuges manifiestan 

su decidida voluntad de no permanecer unidos". 

Sin etllbargo, no debemos dejar de considerar que el matrimonio es.por -

sobre todo una institución de Interés social y el legislador al reglamen -

tar su disolución, no debe aislarse en la contemplación de los intereses -

privados. Debe ir m.ts alla, debe suponer que la posibilidad del divorcio­

ncil, lo provoca. Tergiversa los fines del matrimonio, pues da base a -

las uniones precipitadas y a los matrimonios de ensayo que tan en boga pa­

recen estar en los medios artlstlcos y en las llamadas altas esferas soci! 

les. 

Para que proceda el divorcio ante el Oficial del Registro Civil, la -

Ley senala los requisitos que deben llenarse: 

a) Que los cOnyuges sean mayores de edad. 

b) Que no hayan procreado hijos durante el matrimonio. 

c) Que hubieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese régimen­

se casaron. 

d) Que manifiesten su voluntad explicita y terminante de divorciarse. 

Su procedimiento lo regula el mismo articulo 272, en los términos si -

guientes: los cOnyuges deben presentarse personalmente ante el Oficial -

del Registro Civil de su domicilio; como medio de prueba presentaran co -
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pia certificada del acta de r.;.itrimonio y de nacimiento, ésta para el efec­

to de acreditar su mayoria de edad, y manifestaran al mismo funcionario . -

que es su voluntad libre, terminante y explkita de disolver el vinculo 111! 

trimonial. Que consideran de su competencia la disolución solicitada por­

encontrars<:. en el caso previsto y regulado por el a·rt!culo 272 del Código­

Civil. 

Comprobada plenamente la identidad de los solicitantes, el representa!! 

te del_ Estado procedera a levantar un acta donde se hará constar la solic! 

tud de divorcio, y acto seguido citará a los cónyuges para el efecto de -

que la ratifiquen a los quince dlas. Si se presentan aquellos a ratificar 

su solicitud, el funcionario hará la declaratoria de divorcio, ordenando -

nuestra Ley que se levante el acta respectiva y se anote en la del matrim_Q 

nio anterior. 

Como se logra apreciar la tramitación de esta clase de divorcio es ba_! 

tante se_ncilla y atractiva. Resulta mh cansado el tramite para la cele -

bración del matrimonio que para su misma disolución. 

Divorcio Necesario. Es el que se tramita ante un Juez de Primera Ins­

tancia del domicilio conyugal, mediante demanda presentada por uno de los­

esposos y apoyada en cualquiera de las fracciones del articulo 267 del Có­

digo Civil. 

El procedimiento a seguir en esta clase de divorcio se halla sujeto a­

las reglas establecidas para el juicio ordinario civil, que al parecer es­

inadecuado para regular el tema que nos ocupa. Pues si el matrimonio cuya 
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naturaleza como institución de interés público es indiscutible, viene a • 

ser el fundamento creador de la. familia y ésta la base de la sociedad: su 

dfsolución no debiera conseguirse por medio de un procedimiento que la Ley 

ha establecido para resolver el común de las controversias surgidas con -

motivo de las fricciones en las relaciones diarias de la vida social, sino 

procurar un procedimiento especial que el mismo interés social del matrfm~ 

nio exige. 

Las reglas procesales en el juicio ordinario civil, se encuentran ade­

cuadas a garantizar una fria imparcialidad y seguridad en cualquier contr~ 

versia; mas sin embargo, un juicio de divorcio no es precisamente una co~ 

troversia donde la obscuridad del mejor derecho lo motive. No es una sim­

ple situación abstracta de dar a cada qufen lo suyo, lo que va a dilucidar 

se; sino es el fundamento social creador de la familia y realización de -

las tendencias m!s naturales y trascendentes de nuestro ser. Es el matri­

monio, la familia, la sociedad misma que se enjuicia. 

El juicio de divorcio es por su interés social, un juicio cuya trasceD_ 

dencia rebasa y va m~s alU de la moldura ordinaria adecuada solamente pa­

ra los comunes. 

El Código de Procedimientos Civfles, admite "junto a la demanda inicial 

el derecho a una contestación, para los efectos de fijar la litis; todo -

esto dentro de los términos fatales rigurosamente señalados. Los puntos • 

de controversia se fijan indudablemente en esta fase. Pero si bien para • 

una contestación ordinaria puede ser adecuada es:o turma procesal llena de 
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garantías; no lo es así para un juicio donde el Estado debe pugnar en to­

do el proceso para limar los ánimos de cualquier aspereza. 

Los escritos que fijan la litis psicolo9icamente vuelve a las partes -

en agresivos, donde el posible espíritu de conciliación que pudiera haber­

se transforma en resentimiento a la contraria. Ademas el ténnino que se -

señala para producir estos escritos puede ser suficiente a otras clases de 

controversias, pero no as! para el divorcio donde los cónyuges deben medi­

tar más detenidamente acerca del grave resultado que ocasionara en la vida 

de sus hijos y en la de ellos mismos, culpables o inocentes, la disolución 

del matrimonio. Dar con la ampliación de los ténninos oportunidad a que -

los ánimos caldeados se enfríen y los rencores se aplaquen a efécto de que 

los esposos puedan con más serenidad y conciencia resolver sus problemas y 

llevar hasta los tribunales nada más aquellos cuya única solución es ésa,­

el divorcio. 

Posiblemente la idea de aumentar los términos no produzca los resulta­

dos deseados; pero por lo menos se habra prolongado más la secuela del 

procedimiento, y esto con el interés de no simplificar demasiado el juicio 

ordinario cuando se trate de divorcio. 

Además es conveniente la existencia de dos juntas de avenencia durante­

el procedimiento, ya que si el divorcio voluntario corno el necesario, son -

la consecuencia de alguna desavenencia, surgida durante la vida matrimonial, 

no hay razón para que las juntas se celebren solamente cuando se trate de -

divorcio voluntario. 

Podrtan ser dos las juntas de avenimiento que existieran durante el prQ 
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ceso. La primera se celebrarla de acuerdo a lo que señala el articulo --

272-A del Código de Procedimientos Civiles; y la segunda junta, bien po -

drla ser antes de citarse para sentencia y fuera en sustitución del perio­

do de alegatos, los que son inconvenientes en los casos de divorcio. 

Un procedimiento especial para el divorcio necesario seria lo conve -

niente; donde los cónyuges que pretendieran divorciarse encontraran que -

por sobre el interhs personal el proceso tendiera a proteger la institu -

ción que trata de disolverse, creando barreras y obsUculos difíciles de 

salvar. Que el divorcio no se obtenga sino con cierta dificultad para los 

esposos ya que el interés social del matrimonio exige una atención proce -

sal m~s enhrgica y adec.uada. 

Causales Especificas del Divorcio. Ya hemos manifestado que el divor­

cio necesario procede sólo mediante demanda de uno de los cónyuges y basa­

do en las causales que la Ley enumera limitativamente. No es posible invQ 

car alguna otra causal que no se encuentre mencionada en nuestro Código Ci 

vil. 

Al efecto, son 18 las causas enumeradas por el articulo 267 del citado 

ordenamiento legal, que son posibles de encuadrar dentro de la clasifica -

c16n que Luis Fern~ndez Clªrigo hace en su libro "El Derecho de Familia en 

la Legislación Comparada". (59) 

Son cinco los grandes grupos en que divide las causales de divorcio: 

(59) Cfr. Fern.'indez Clérigo, Luis. op. cit. pág. 136. 
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a) Causas Criminológicas. Que lo constituyen aquellos actos u omi 

siones de los cónyuges que pueden entrañar una responsabilidad penal, o -

que por el grado de inmoralidad de su contenido constituyen una amenaza a­

la integridad física y psfquica del hogar; y dentro de la cual encuadran: 

el adulterio debidamente probado de uno de los cónyuges; la incitación a­

la violencia hecha por un cónyuge al otro para cometer algún delito, aun 

que no sea de incontinencia carnal; la propuesta del marido para prosti -

tuir a su mujer, no sólo cuando el mismo marido lo haya hecho directamente, 

sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquier remuneración con­

el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones carnales con su m_I! 

jer; los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el -

fin de corromper a los hijos, asf como la tolerancia en su corrupción; la 

sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cónyuge para el otro; la 

negativa de los cónyuges de darse alimentos, de acuerdo con lo dispuesto -

en el articulo 164, siempre que no puedan hacerse efectivos los derechos -

que les conceden los art!culos 165 y 166; la a'cusaciOn calumniosa hecha -

por un cónyuge contra el otro, por delito que merezca pena mayor de dos 

años de prisión; haber cometido uno de los cónyuges un delito q•ie no sea­

polftico, pero que sea infamante, por el cual tenía que sufrir una pena de 

prisión mayor de dos anos; cometer un cónyuge contra la persona o los bi~ 

nes del otro, un acto que serla punible si se tratare de persona extrana,­

siempre que tal acto tenga senalados en la Ley una pena que pase de un ano 

de prisión; 

b) Causas simplemente culposas. Que comprende aquellos actos u omi-

siones imprudentes de los cónyuges que hacen imposible el cumplimiento de­

los fines naturales del matrimonio. En este grupo encontramos: la separ~ 

ción del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante para pe -
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dir el divorcio, si se prolonga por más de dos años sin que el cónyuge 

que se separó entable la demanda de divorcio; al respecto también se puede 

ubicar dentro de estas causas la fracción XVIII del articulo citado que a­

la letra dice: "la separación de los cónyuges por más de dos años, inde -

pendientemente del motivo que haya originado la separación, la cual podrá­

ser invocada por cualesquiera de ellos". 

c) Causas Eugenésicas. Estas causas lo constituyen aquellos estados 

agudos de alteración flsica o mental que impiden una saludable comunión m!!_ 

trirnonial y que, por contacto directo o trasmisión hereditaria, pueden 

afectar al otro cónyuge o a su descendencia. lo integran las siguientes -

causas: padecer slfilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad cróni­

ca o incurable que sea, además, contagiosa o hereditaria, y la impotencia­

Incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio; padecer ena­

jenación mental incurable; ·los hábitos de juego o embriaguez o el uso in­

debido o persistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina 

de la familia o constituyen un continuo motivo de desavenencia conyugal. 

d) Causas Objetivas. Lo constituyen aquel los estados de los cónyu -

ges, que aún siendo independientes de su voluntad, son causas del incumpl.!. 

miento de la vida común impuesta por la institución del matrimonio. Una -

sola causa es en nuestra legislación: la declaración de ausencia legalme!! 

te hecha, o la de presunción de muerte, en los casos de excepción en que -

no se necesita para que se haga que proceda la declaración de ausencia. 

e) Causas Indeterminadas. "la relajación del "inculo conyugal que,-

por múltiples motivos, imputables o no a uno de los cónyuges, llegue a ha-
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cer insoportable la convivencia, y la perturbaciOn de las relaciones con -

yugales, que culposa o no, pueda llevar al mismo resultado". (60) Oentro­

de este grupo podemos anotar el mutuo consentimiento. 

El contenido del artículo 268, nos hace ver la existencia de una penú.!. 

tima causal que procede solamente cuando el cónyuge que demandando el di -

vorcio, no logra justificar la causa o haya resulta insuficiente; pues e_!! 

tonces toca al cOnyuge demandado, pasado el tercer mes de habérsele notH! 

cado la última Sentencia, pedir a su vez el divorcio. La Ley en este caso 

obrando con justicia y equidad, sale en defensa de la dignidad del ofendi­

do dfodole la oportunidad de separarse, en su beneficio, del cónyuge que -

pr~ctfcamente lo ha repudiado. 

Divorcio Voluntario. Esta clase de divorcio tiene como antecedente r!'_ 

moto, el establecido en el Derecho Romano bajo la denominación de Bona Gr~ 

tia, donde sin existir formalidad alguna para su aplicac:iOn, era suficien­

te el consentimiento de los esposos. Sin embargo, su antecedente inmedia­

to y directo dentro de su regulación jurldica actual lo encontramos en las 

leyes emanadas de la Revolución Francesa. 

La Ley de 1792, lo reglamenta por vez primera aunque en forma somera -

al argumentar que "Como los esposos estan de acuerdo para separarse, se h~ 

bfa considerado inútil la intervención del tribunal, limitlndose el legis­

lador a rodear este divorcio de algunas precauciones, destinadas a impedir 

la ruptura demasiado Hcil del matrimonio; las principales consistfan en-

(60) FernAndez Clérigo, Luis. op. cit. pá.g. 137. 
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plazos sucesivos impuestos a los esposos y en su comparecencia ante una -

asamblea compuesta de seis pa~ientes o amigos". (61) Posteriormente el 

C6digo de Napole6n lo regula más severamente rodeándolo de suficientes ga­

rantlas que impidieron su abuso. En aquel entonces se a legó a su favor -

que la existencia del mutuo consentimiento evidenciaba ya la presencia de­

causas reales ocultas, que los esposos preferían guardar en secreto, en -

vez de exhibir la verguenza de su fracaso ante el escándalo social, por lo 

que deberla dispensárseles no revelar los motivos de su separación. 

En la legislación mexicana nuestros Códigos de 1870 y 1884 lo admiten, 

aunque solamente para el efecto de suspender determinadas obligaciones ma­

trimoniales y no como divorcio vincular. 

El Código Civil actual basado en la Ley Sobre Relaciones Familiares, -

lo admite en la fraccióo XVII de su articulo 267. El divorcio por mutuo -

consensu procede cuando los esposos de común acuerdo acuden ante el Juez -

de Primera Instancia de su domicilio conyugal, solicitando la disolución -

del vinculo que los une, sin necesidad de fundarse en ninguna de las caus2_ 

les que la ley enumera. 

Para este tipo de divorcio el legislador concedió en el Código de Pro­

cedimientos Civiles, un titulo completo que encierra el procedimiento esp~ 

cial a que lo sometió. Se~ala en su articulo 674 que los cónyuges que vo­

luntariamente deseen divorciarse deberán acudir al tribunal competente, 

acompa~ando a su solicitud una copia certificada del acta de su matrimonio 

(61) Planiol. op. cit. pág. 23. 
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as! como las de nacimiento de los hijos habidos y un convenio en los ténn.! 

nos del artlculo 273 del Código Civil. 

Realmente más que un convenio lo que se acompaM en este Juicio es un­

proyecto que está sujeto a las objeciones que de él haga el Ministerio Pú­

blico en función de representante social. La finalidad primordial de este 

proyecto de convenio es garantizar los derechos de los menores o incapaci­

tados, y secundariamente los intereses de los cónyutes y la administración 

y liquidación de la sociedad conyugal. Su total contenido versa sobre los 

cinco puntos siguientes: 

J. Designación de persona a quien sean confiados los hijos del matrj_ 

monio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoria­

do el divorcio. 

[[. El modo de subvenir a las necesidades de los hijos tanto durante­

el procedimiento como despu~s de ejecutoriado el divorcio. 

l l 1. La casa que servirá de habitación a cada uno de los cónyuges du -

rante el procedimiento. 

IV. En los ténninos del articulo 288, la cantidad que a titulo de alj_ 

mentas un cónyuge debe pagar al otro durante el procedimiento y -

después de ejecutoriado el divorcio, as! como la forma de hacer -

el pago y la garantla que debe otorgarse para asegurarlo. 

V. La manera de administrar durante el procedimiento la sociedad CO!! 

yugal y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el­

divorcio, as! como la designación de 1 iquidadores. A ese efecto­

se acompañará un inventario y avalúo de todos los bienes muebles-

e inmuebles de la sociedad (articulo 273 del Código Civtl vigente). 
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El procedimiento para obtener esta clase de divorcio es bastante sen -

cilio y muy rapido; tal parece que nuestros legisladores corrieron prisa­

en la aprobación de esta parte del proyecto del Código. Fue suficiente -

que consideraran garant1zados los intereses monetarios de los hijos habi -

dos en el matrimonio, para creer cumplida su misión. 

Dos juntas de avenencia y la aprobación de un convenio bastaron para -

considerar innecesario el matrimonio y decretar su disolución. llamaron -

m.!s el interés las normas del procedimiento que la institución misma que -

iba a disolverse con ese procedimiento. Debieron tomar en cuenta que los­

derechos de los hijos no se satisfacen con sólo el aseguramiento de alime!! 

tos y con base en ello hacer mas dificil y prolongado el divorcio, que los 

cónyuges viendo obsUculos por esta vla seguramente procuraran resolver -

las complicaciones de su vida matrimonial en fonna menos radical. 

Asl vemos que la ley requiere que la primera junta de avenencia debe -

celebrarse precisamente después de los ocho, pero antes de los quince días 

en que el Juez de entrada a la solicitud de divorcio. En el caso de no -

ser posible la reconciliación en la primera junta, podran los cónyuges so­

licitar una segunda que se seMlara dentro de un plazo idéntico al ante -

rior, a partir de que el tribunal conozca de esta petición; y de no ser -

posible tampoco la reconciliación en esta segunda junta después de que el­

Juez trató de avenirlos, previa aprobación del convenio con la conformidad 

del Ministerio Público se decretara Sentencia disolviendo el vinculo matr! 

monial. 
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B) EFECTOS. 

El divorcio tiene como efecto principal la disolución del vinculo ma -

trimonial y en consecuencia producir la separación de la vida común de los 

esposos; ahora bien, al disolverse la forma de vida marital necesariamen­

te tiene que producir efectos consecuentes con esta forma de vida; y asl­

afectar a las personas de los cónyuges, a las de los hijos y a los bienes­

obtenidos durante la comunidad marital. 

Los efectos pueden ser de carkter provisional o sea que su duración -

es temporal, de la fecha de la admisión de la demanda a la ejecutorización 

de Sentencia; y de carácter definitivo o sea que las disposiciones que -

contienen estos efectos resuelvan finalmente las situaciones creadas por -

el divorcio. Los de carácter provisional duran sólo mientras el juicio, y 

consisten en separar a los cónyuges, fijar el lugar donde vivirán los cón­

yuges; aseguramiento de alimentos; preveer que el marido no cause perjuj_ 

cios en bienes de su esposa; dictar medidas precautorias en caso de que -

la mujer quede encinta y la guarda de los hijos (articulo 282). 

Los efectos definitivos se producen en: 

a) Los cónyuges como una consecuencia de la disolución vincular, de-

jan de tener derecho a la vida en común; a oponerse a que el otro desemp~ 

ñe o se dedique a cualquier actividad; a administrar la sociedad c9nyugal 

(para el caso de que bajo ese régimen se haya realizado el matrimonio). En 

cuanto a .la ayuda mutua se transforma en obligación alimentaria para el m~ 

rido si éste ha dado causa al divorcio, y mientras no contraiga nuevas nuJ! 

cfas o se una en concubinato y si es la mujer quien ha motivado la acción-
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causal toca al esposo el derecho a los alimentos en el caso de estar impo­

sibilitado para trabajar y carezca de bienes propios para subsistir. En -

),os casos en que el cónyuge inocente sea afectado por los daños y ~erjui -

cios que el divorcio origine, toca a 1 culpable responder de ellos como au­

tor de un hecho ilícito (articulo 286). La pérdida de la patria potestad­

se resuelve en la sentencia, el Juez gozará de las más arr,plias facultades­

(artlculo 283). La sucesión legitima que nació con el matrimonio se ex ti!! 

gue conjuntamente con éste. 

En los casos de divorcio necesario, señala la Ley, que el cónyuge cul­

pable si bien recobra su capacidad para contraer nuevo matrimonio, no la -

puede ejercitar sino pasados dos años a partir de que se decretó el divor­

cio. En cuanto a los cónyuges que por mutuo consentimiento obtuvieron el­

divorcio, la espera para poder contraer nuevas nupcias es por un año a par 

tir de que obtuvieron el divorcio. 

b) Los Hijos. Ante el nuevo estado de cosas que origina la separa -

cibn de los padres, los hijos vienen a ser las verdaderas victimas de esa­

decisión; nuestros legisladores tomando en consideración esto, trataron -

de fijar en una serie de preceptos legales las disposiciones más adecuadas 

para su protección. 

Cabe mencionar lo señalado por el articulo 283 del Código Civil para -

el Distrito Federal: "La sentencia de divorcio fijará la situación de los 

hijos, para lo cual el Juez gozará de las más amplias facultades para re -

solver todo lo relativo a los Derechos y Obligaciones ioherentes a la Pa -

tria Potestad, su p~rdida, suspensión o limitación, según el caso y en es-
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pecial a lo cuc;!.c'.11¡J / al cuidado de los hijos, debiendo obtener los ele -

nientos de 1~;)i:io necesdf~os para ello. El Juez observare\ las normas del -

presente Código para los fines de llamar al ejercicio de la patria potes -

tad a quien 1egalrr;ente tenga derecho a ello, en su caso o de designar tu .. 

tor 11
• 

la fa 11 ida experiencia matrimonia 1 cuyos desas trozos efectos repercute 

totalmente en los hijos, hizo que la ley buscara la forma de atenuarlos a­

través de disposiciones benéficas que admite en las sugerencias que al re~ 

pecto haga cualquier persona. Así el articulo 28~. nos dice que "Antes de 

que se provea definitivamente sobre la patria potestad o tutela de los hi­

jos, podr~n acordar los tribunales, a petición de los abuelos, ttos o her­

manos mayores, cualquiera providencia que se considere benéfica a los meng 

res". 

e) los bienes. El divorcio repercute en la esfera patrimonial de -

los esposos produciendo Ja disolución de toda comunidad de bienes existen­

tes entre ambos. 

El licenciado Luis fernfodez Clérigo en su libro anteriormente citado, 

hace una distinción en cuatro grupos de los efectos que se producen en 

cuanto a los bienes, a saber: 

l. Derecho y obligación de alimentos. El derecho a los alimentos se 

hace gravitar sobre el cónyuge culpable y en beneficio del inocente o no -

culpable, pero ambos tienen la misma obligación respecto de los hijos. Es­

ta obligación se debe garantizar plenamente con toda clase de bienes mue -
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bles e inmuebles, que el deudor o deudores alimentistas tengan. El artl -

culo 317, dice que "El aseguramiento podrá consistir en hipoteca, prenda.­

fianza o depósito de cantidad bastante a cubrir los alimentos". 

l l. Indemnización y reparación moral, como consecuencia del divorcio­

culpable. lluestro Código Civil no concede la reparación del dano moral, -

pero en la parte última del articulo 288 se establece la indemnización por 

danos y perjuicios ... " Además, cuando por el divorcio se originen danos y 

perjuicios a los intereses del cónyuge inocente, el culpable responderá de 

ellos como autor de un hecho ilfcito". 

fil. Restitución de donaciones. A este respecto nuestra ley ha sena]~ 

do como una sanción para el cónyuge que hubiere dado causa al divorcio, la 

pérdida de todo aquello que se le haya dado o prometido por su consorte o­

por otra persona en consideración a éste. En cuanto a los efectos que al­

cónyuge inocente puedan alcanzarle, no perjudican a las donaciones recibi­

das con motivo del matrimonio; pudiendo reclamar lo pactado en su prove -

cho. 

!V. Liquidación y disolución de todo sistema de comunidad de bienes -

y de sociedad conyugal. Nuestra legislación ha delineado dos tipos de re­

gfmenes dentro de los cuales deben decidir los contrayentes al matrimonio, 

la administración de sus bienes presentes y futuros: la sociedad conyugal 

y la separación de bienes, Si al momento de decretarse el divorcio tienen 

admitido el régimen de sociedad conyugal, deberá procederse a su liquida -

ción; as! como a la división de todos aquellos bic•,es que se tengan en c~ 

mún. 
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tio encon'.rac.os dr,ntro del estudio del divorcio amplias investigaciones 

que puedan orientarnos a deducir su naturaleza jurldica como en el caso -

del matrimonio. Ha bastado en los estudiosos de la materia conocer las -

causas que lo originan y señalar sus efectos y consecuencias, para presu -

mir agotada la parte interesante de este tema; y es quiza porque el divor 

cio es considerado cof1'!o una consecuencia eventual del matrimonio. 

Para deducir la naturaleza jurídica del divorcio no podemos prescindir 

de su supuesto, el matrimonio. La concepción que sustenta de este supues­

to nos lleva a encontrar la del divorcio. El Código Civil para el Distri­

to Federal se halla inspirado en la idea contractualista. Su orientación­

no podía ser otra, puesto que el artículo 130 de la Constitución federal -

establece expresamente que el matrimonio es un contrato civil. 

El matrimonio considerado como un contrato ha sido la tesis tradício -

na!, con m~s o menos varientes. Autores hay que lo consideran como un con 

trato ordinario, as! Colln y Capitant lo definen como "un contrato civil y 

solemne por el cual el hombre y la mujer se unen para vivir en común y 

prestarse mutua asistencia y socorro bajo la dirección del marido, jefe de 

la familia y del hogar", (62) agregando m~s adelante "Decimos que el ma -

trimonio es un contrato. En efecto, de una parte es el resultado de una -

concordia de voluntades; por otro prodúcese obligaciones. lNo es esto pr)l 

cisamente la concepción crnsica del contrato?. "Autores hay que, como Clm­

bal li, lo conciben como un contrato sui g~neris, especial, que tiene una -

finalidad m~s elevada que la de los dem~s contratos; y otros autores hay-

(&2) op. cit. pAq. 314. 
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que lo conciben como un contrato de adhesión, donde los consortes simple -

mente se adhieren al estatuto que el Estado impone al matrimonio por razo­

nes de interés público". (63) 

Planiol al afirmar el carkter contractual del matrimonio dice, "La -

idea de que el matrimonio es un contrato, es rechazada por numerosas pers~ 

nas. Por lo general se debe a una preocupación religiosa porque en la dof 

trina can6nica, la institución del sacramento del matrimonio ha absorvido-

el contrato. Pero la Ley, que estatuye para un pueblo que practica religi~ 

nes diferentes, y que comprende, al mismo tiempo, a personas que no practj_ 

can ninguna, no puede hacer suya ninguna concepción religiosa. En otros -

autores el error se debe a una noción inexacta de la naturaleza de los CO.!! 

tratos. Véase principalmente a Beaussire, para quien los contratos son -

esencialmente arbitrarios en todas sus partes, no habiendo ninguno respec-

to al que algunos de sus elementos, condiciones o efectos sean impuestos -

por la naturaleza o por la ley". (64) 

M!s adelante Planiol afirma, para sustentar m~s sólidamente su tesis,~ 

que hay que hacer una distinción entre contrato de matrimonio propiamente­

dicho y su consecuencia el estado matrimonial "Algunas veces se comete una 

confusión Ucil de evitar. Se entiende por matrimonio el estado matrimo. -

nial, la condici6n social de los esposos. Debe advertirse necesariamente­

que la palabra matrimonio tiene dos sentidos: nos servimos de ella para • 

designar, unas veces, la convención o voluntad de vivir juntos, otras el -

l63) Col1n y Capitant. op. cit. pAg. 315. 
l&oll Planiol. op. cit. pAgs. 329 y 330. 
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género de ·lida que ce ella resulta. Tomando en el segundo sentido, el ma­

trimonio no es un contrato, sino un estado, se dice que dura, que termina: 

que es dichoso o desgraciado, etc., pero cuando se toma en el primer sentj_ 

do, se dice que se celebra, que se rompe, que es válido o nulo, calificat_i 

vos que sólo son inteligibles aplidndose a los contratos. Por tanto afi! 

mar que el matrimonio no es un contrato equivale a jugar con las palabras, 

porque es un "estado de vida", que nace de un contrato, llamado también~ 

trimonio". (65) 

Con la exposición de la anterior tesis contractual que parece admitir­

nuestra legislación, señalamos la orientación del anteriormente citado ar­

ticulo constitucional. Sin embargo, de la reglamentación que el Código Cj_ 

vil hace del matrimonio se desprende que junto con Planiol y Ripert, se r~ 

conoce el carácter contractual sin dejar de admitirlo en su carácter de 

institución. 

Si se considerara jurldicamente al matrimonio como un simple contrato, 

serla fácil observar que ninguno de los modos de extinguir las obligacio -

nes le es aplicable; serla absurdo pensar que acaso el divorcio tuviera -

la semejanza de un pago, o acaso de una compensación, o una confusión de -

derechos, una remisión o en el último de los casos fuera una prescripción. 

Algún autor mencionó alguna vez, basándose en la idea contractual del ma e 

trimonio que el divorcio no venia a ser sino la rescisión. Tal vez fuera­

aceptable tal tesis si en definitiva el matrimonio fuera degradado a la C! 

tegor!a de un simple contrato. 

1&5) Planiol. op. cit. p~g. 331. 
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Respecto del divorcio se ha dicho que viene a ser una sanción específ.!_ 

ca del Derecho Familiar, aunque en determinados casos sea también un reme­

dio que la ley concede para la hipótesis de enfermedades contagiosas o in­

curables, enajenación mental, impotencia, etc. Pero jur!dicamente lqué es 

el divorcio? Solamente es posible señalar su naturaleza administrativa c~ 

mo acto que emana de autoridad judicial o administrativa. Es un acto jur! 

dico complejo, pues ese acto de autoridad no es eficaz por si mismo, lo -

que requiere del concurso inicial de la voluntad de los cónyuges o cuando­

menos de uno que funde su demanda en las causales que la ley señala. 

El estado ideal de la vida humana es el matrimonio monog~mico y vital.!_ 

cio para la ayuda mutua, la conservación de la especie y la conquista de -

la felicidad; sin embargo, tenemos que reconocer que en la vida real se -

presentan una serie de problemas que se derivan de las naturales friccio -

nes del trato constante, y aquello que pudo ser un sólido refugio lleno de 

amor y comprensión para los esposos, se transforma en un nido de discor -

días donde lo mejor que puede ocurrir es el alejarse mutuamente en busca -

de la felicidad ansiada. 

El Estado ha tenido siempre presente los desastrozos resultados que se 

ocasionan ante los problemas conyugales, que alcanzan no solamente la esfe 

ra particular de cada uno de los esposos, sino que sus consecuencias tras­

cienden a la esfera estatal y afectan la moral misma de todo un pueblo; -

resultando bastante peligroso, por lo tanto, la indiferencia con que sean­

vistos los casos en que no es posible seguir manteniendo a flote el matri­

monio y haya necesidad de llegar a su disoluci6n. 

El divorcio ha sido en todas las épocas el termómetro con el que se m.!_ 
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de e 1 grado de rr.01 • l í dad de una nación. Podemos ver que aquellos pueblos· 

de acentuada y profunda decadencia social y moral, tienen como primer sin· 

toma manifiesto el relajamiento de sus costumbres; la familia sufre una • 

descomposición orgAnica cuyo fétido olor empieza a invadir el ambiente a • 

través de un total libertinaje social; y el divorcio facil llega a acamo· 

darse plAcidamente en el último estadio de esa desintegraci6n. 

Roma es el ejemplo donde mAs claramente se observa este proceso, pues· 

de ciudad austera y estricta en sus costumbres que fue en un principio, Y· 

haber alcanzado el grado de esplendor y grandeza a que llegó, la vemos en· 

el periodo del Bajo Imperio rodando por la mAs decadente miseria moral; y 

es en esta época cuando el divorcio llega a extremos inauditos; donde el· 

matrimonio se torna temporal y sirve solamente corno una mera garant!a so • 

cial para la unión sexual pasajera. El divorcio fAcil y seductor que lle­

ga a señalar m~s profundamente el caos en que el pueblo romano se encontr! 

ba, vino a ser a su vez un producto natural del estado de descomposición • 

social existente. En Francia como producto de las reformas sociales que • 

la Revolución habla traído consigo, en su ley de 20 de septiembre de 1792; 

con la aparición del divorcio el pueblo francés que no se encontraba prep! 

rada para su ejercicio y ante las inmensas facilidades que se le concedlan 

para su aplicación, cayó en un total relajamiento de sus costumbres provo­

c!ndose un verdadero caos de valores, donde el abuso del divorcio era pr!!; 

tica diaria y normal en todas las esferas sociales; a tanto llegó este rg 

!ajamiento moral que, ~s cautos los legisladores del Código de Napoleón • 

procuraron una reglamentación m!s estricta que permitiera su existencia •• 

sin perjuicio de la sociedad, 

Ante estos dos ejemplos, podemos ver con meridiana claridad las serias 
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perturbaciones que originan, la falta de reglamentación o inadecuada es 

tructuración de las disoluciones matrimoniales por parte del Estado. Lu­

gares hay en la actualidad donde la indebida reglamentación de la ruptura­

del lazo conyugal los convierte en modernas Sodomas; lugares cuya celebrj_ 

dad se basa en ser verdaderas f~bricas de divorcio. Generalmente son na -

clones que habiendo alcanzado su cima potencial empiezan a dar muestras de 

descomposición interna, y sin darse cuenta de ello dan mas prisa a su dec! 

dencia pennitiendo la desorganización familiar. 

Siendo la familia la base sobre la cual el Estado emerge no puede de -

jar de pasar desapercibida su estructuración; todos los actos que la afeE 

tan tienen que estar sujetos a un ordenamiento jurldico que se crea expro­

feso; ahora bien, en cuanto a su disolución por vla de divorcio, que es -

el acto de mas graves trascendencias para la colectividad, existen detennj_ 

nadas ordenamientos cuya finalidad especifica es atenuar hasta donde sea -

posible toda esa gama de tragicas consecuencias que se producen. El per -

juicio mas grande, aparte del que se causa por el solo hecho de disolverse 

el matrimonio, lo recienten directamente los hijos, quienes sin culpa alg!!_ 

na se ven privados de la dirección, apoyo moral, educación y cuidados que­

necesitan en las edades mas diflciles que comprenden la adolescencia y la­

juventud, para que en el dla de mañana puedan ser hombres normales, sin r~ 

sentimientos ni complejos. 

As!, la trascendencia del divorcio llega a las ralees mismas de la so­

ciedad, por lo que una descuidada reglamentación podrla resultar contra- -

producente a los fines para los cuales se instituyó. 

Rafael de Pina explica de esta manera los efectos del divorcio: 
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"A) Efectos Provisionales: 

a) Mientras se decrete, el juez autorizará la separación de los cón­

yuges de manera provisional y dictará las medidas necesarias para 

asegurar la subsistencia de los hijos. 

b) Admitida la demanda, o antes si hubiere urgencia, se dictará pro­

visionalmente y sólo mientras dure el juicio, las disposiciones -

siguientes: 

J. Separar a 1 os cónyuges. 

2. Proceder por cuanto a depósito y separación de los cónyuges -

en los términos del capitulo !JI, titulo V del Código de Pro­

cedimientos Civiles para el Distrito Federal. 

3. Se~alar y asegurar los alimentos que deben darse al cónyuge -

acreedor y a los hijos. 

4. Dictar las medidas convenientes para que el marido no cause -

perjuicio en sus bienes a la mujer. 

5. Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la ley esta­

blece respecto a la mujer que quede encinta. 

6. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de común acue_!'. 

do hubieren designado los cónyuges, pudiendo ser uno de éstos. 

En defecto de ese acuerdo, el cónyuge que pida el divorcio -

propondrá la persona en cuyo poder deben quedar provisional -

mente los hijos, resolviendo el juez lo conveniente. 

"B) Efectos Definitivos. En los casos de divorcio pleno su declara -

ción deja a los cónyuges en aptitud de contraer nuevo matrimonio, 
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y fija la situación de los hijos conforme a las reglas siguientes: 

"la. Cuando la causa fuese cualquiera de las señaladas con los incisos 

a) al el. b), m) y n), los hijos quedarán bajo la patria potestad 

del cónyuge no culpable. Si los dos lo fuesen quedarán bajo la -

del ascendiente que corresponda, y si no lo hubiese se nombrará t!! 

tor. 

"2a. Cuando la causa estuviere contenida en los incisos i) al 1) y o), 

los hijos quedarán bajo la patria potestad del cónyuge inocente,­

pero a la muerte de éste el culpable la recuperará. Si los dos -

fuesen culpables se les suspenderá en el ejercicio de la patria -

potestad hasta la muerte de uno de el los, recobrándola el otro al 

acaecer ésta. Entre tanto, los hijos quedarán bajo la patria po­

testad del ascendiente que corresponda, y si no hay quien la ejer 

za, se les nombrará tutor. 

"3a. En el caso de los incisos j) y g), los hijos quedaran en poder -

de 1 cónyuge sano. 

"La declaración de divorcio producen además, los efectos siguientes: 

"a) Los padres, aunque pierdan la patria potestad, quedan sujetos a -

todas las obligaciones que tienen para con sus hijos. 

"b) Perder el cónyuge culpable todo lo que se le hubiere dado o pro -

metido por su consorte o por otra persona en consideración a éste. 

"c) La división de los bienes comunes y contribución en proporción a­

la subsistencia y educación de los hijo, varones hasta que lle 

guen a la mayor edad y a las hijas aunque sean mayores has'.3 que-
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contraigan matrimonio, siempre que vivan honestamente. 

"d) El Derecho de la mujer inocente a percibir alimentos mientras no­

contraiga nuevas nupcias y viva honestamente, e igual derecho del 

marido inocente cuando esté imposibilitado y no tenga bienes pro­

pios. 

"e) Obligación del cónyuge culpable de responder de los daños y per 

juicios causados a los intereses del inocente. 

En los casos de divorcio menos pleno los efectos se reducen a la sus -

pensión de la vida en común de los cónyuges". (66) 

Según Rojina Villegas este es uno de los principales efectos del divo.r: 

cio: 

Obligación de indemnizar de un cónyuge respecto del otro. Otro efecto 

del divorcio consiste en que el cónyuge culpable deber~ indemnizar al ino-

cente de todos los daños y perjuicios que le hubiere ocasionado por virtud 

del divorcio. Se comprenden en nuestro derecho los daños y perjuicios de­

orden patrimonial y moral, en virtud de que se considera que en el divor -

cio necesario el cónyuge culpable comete un hecho ilícito, y como tal oblj_ 

ga a reparar no sólo el daño patrimonial sino el moral, siempre y cuando -

éste no exceda de la tercera parte de aquél. Resulta por tantó que en los 

casos de divorcio, el cónyuge culpable tendr~ que indemnizar los daños pa­

trimoniales y morales, pero con el limite de que éstos no excedan de la -

tercera parte de aquéllos. Dice sobre el particular el articulo 288: "Ad~ 

{66) De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil. Edjtori.3.l Porrúa. Tomo-
1. !1éxico. 1983. 13a. Edición. pf.igs. J43 y 344. 
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ya hemos enumerado y que por lo tanto no comprende las enfermedades), ba1 

ta con que se causen daños al cónyuge inocente, exista o no la intención­

en el culpable de causarlos, haya o no culpa, para que, según el articulo 

288, tenga siempre este último la obligación de repararlos. En los casos 

de divorcio sanción, siempre se parte de un delito, de un hecho inmoral,­

de actos contrarios al estado matrimonial, de ciertos vicios o finalmente, 

del incumplimiento de obligaciones conyugales, como causas para decretar­

el divorcio. En consecuencia, si por virtud del divorcio, es decir, en -

atención a esas causas que suponen hecho illcito, se causaron danos, ni -

siquiera podr~ el cónyuge culpable sostener que si bien hubo conducta il! 

·cita en la causa de divorcio, no hubo el propósito de que por esa causa -

se originen daños al cónyuge inocente. La ley de plano considera, haya o 

no intención de causar el daño, haya o no culpa en la causación del mismo, 

que siempre que estemos ante una causa de divorcio sanción, existira la -

obligación de reparar el daño causado. Esto lo dice claramente el artlc!! 

lo 288 al estatuir: "Cuando por el divorcio se originen daños y perjui -

"cios a los intereses del cónyuge Inocente, el culpable responder~ de 

ellos como autor de un hecho illcito". Es decir, este precepto expresa -

mente equipara al cónyuge culpable, con el autor del hecho illclto". {67) 

Los efectos de la sentencia de divorcio pueden ser según la doctrina-

argentina los siguientes: 

Constantes, porque siempre acompañan a la sentencia de divorcio sin -

atender aspectos subjetivos u objetivos del caso concreto y porque perma-

(67J Rojina Villeqas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo II. Editorial­
Porrúa. México. 1983. 6a. Edición. págs. 568 y 569. 
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necen inalterados mientras subsista el estado de divorciados. De acuerdo 

a la ley argentina de matrimonio civil son: 

1° Subsistencia del vinculo conyugal en relación con los hijos com.'!. 

nes, con la obligación alimentaria entre cónyuges y del deber de 

fidelidad. 

2° Cesación del deber de cohabitación, implicando el cese de colab.Q_ 

ración mutua, elimina el debito conyugal, modificando el domici­

lio del cónyuge. 

3° Disolución de la Sociedad Conyugal. 

Inconstantes. Pueden producirse o no según las circunstancias y pue­

den ser modificados durante el periodo posterior a la sentencia de divor­

cio. 

Los efectos precitados son de carkter extrapatrimonial y patrimonial. 

Efectos extrapatrimoniales inconstantes son: 

A. Régimen de la tenencia de hijos. 

B. Supresión del consentimiento del cónyuge en la adopción. 

C. Acción Penal por Adulterio. 

O. Pérdida del derecho a pedir la declaración de insania del cónyu­

ge. 

E. Falta de idoneidad del cónyuge para ejercer la curatela. 

F. Posibilidad de suprimir el apellido marital ~orla esposa divor­

ciada. 
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Efectos Patri;coniales inconstantes son: 

l. Subsistencia o caducidad de Ja vocación hereditaria del cónyuge -

divorciado. 

11. Régimen de a J imentos. 

111. Subsistencia o extinción del derecho a pensión en las leyes de -

previsión social. 

IV. Revocación de donaciones o ventajas que se hubiesen hecho o prom! 

tido por el contrato de matrimonio. 

Y. Pérdida del beneficio de competencia. 

VI. Destino del bien de familia. 

VII. Derecho preferencial a ocupar la vivienda familiar. 

VIII.Responsabilidad por daños y perjuicios. {68) 

Cfr. Barbero, amar v. Daños y Perjuicios Derivados del Divorcio. Edi 
torial Astrea. Buenos Aires, Argentina. 1977. la. Edición. págs. 67= 
a 70. 



CAPITULO V 

LA ACCIOH DEL COllYUGE ECON<lllCAllENTE NO ACTIVO, DURANTE EL 

111\TRllCIHIO PARA EL CASO DEL DIVORCIO. 

A) RESPOllSABILIDAD CIVIL. 

El vocablo Responsabilidad se deriva del· 1atln "responsus" participio­

pasado del verbo "respondere" que significa constituirse en garante. En -

centramos en el Derecho Romano el antecedente inmediato en. la sponsio, coD_ 

trato verbis empleado como un medio para dar fuerza jurldica a los conve -

nios destinados a dar origen a una obligación. Consistla en una interrog~ 

ción del acreedor, seguida de una respuesta del deudor; el primero pre -

guntaba al segundo lSpondere, Spondesne? y éste contestaba Spondeo. Esta­

est1pulación tenla como objeto hacer surgir una obligación a cargo del in­

terpelado, con abstracción de la causa real de la obligación. Sin embargo, 

como ya hemos visto, es en la Ley Aquilia donde encontramos el antecedente 

mAs preciso de la Responsabilidad. 

Antes de adentrarnos en el estudio de la Responsabilidad Civil, es ne­

cesario establecer un concepto gen~rico de lo que se entiende por Respons~ 

bllidad. 

Dentro de la interrelación social en que se desenvuelven los hombres.­

existen algunos actos que lesionan los patrimonios de los demAs, causAndo­

les daños o agravios, de lo que se deriva una obligación entre el agravia­

do y el agraviante que se traduce en una obligación para el segundo de re­

parar el daño causado y un derecho para el primero de exigir la reparación 
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de ese daño o agravio. Este derecho y su correlativa obligación es lo que 

constituye el fundamento de la responsabilidad. Para poder formular un 

concepto genérico tomaremos como punto de partida de nuestro estudio algu­

nas consideraciones sobre el particular que se contienen en la Enciclope -

dia Jurldica Española, que nos dice: 

"Por lo pronto, responsabilidad significa a veces la mera susceptibil.!. 

dad o capacidad abstracta de responder, aún no respondiendo ni teniendo 

que responder de hecho a nadie, por no haber practicado nada malo que nec! 

site respuesta". (69) 

De aqul resulta que la Responsabilidad es un concepto abstracto que 

contiene una cualidad, la de responder; en consecuencia, es un posible d! 

ber responder. Sin embargo, este concepto abstracto no tiene ninguna rel! 

vancia dentro del campo jurtdico pues ese deber responder queda sumergido­

en campos ajenos al Derecho. Por ello, continúa la Enciclopedia diciendo: 

"Pero a veces también significa una respuesta concreta y efectiva, es­

decir, una obligación en que de hecho alguien se ha constituido, de hacer, 

dar, o cumplir algo, por causa de una mala conducta, regularmente propia -

aún cuando también puede ser ajena". (70) 

Vemos que en esta segunda parte ya se señala concretamente, al contra-

ria del concepto de cualidad abstracta de responder, la actualización de -

esa cualidad traducida en una obligación, que consiste en una forma de CO.!! 

(69) Enciclopedia Juridica Española. Editorial Reus. Madrid, España. 1960. 
p~g. 874. 

(70) Enciclopedia Jurídica Española. op. cit. pág. 87S. 



179 

ducta que tiene por objeto reintegrar, indemnizar, reparar o resarcir, se­

gún el daño que haya causado con su conducta el sujeto responsable. Nos -

encontramos ya en condiciones de formular un concepto genérico de Respons~ 

bi 1 idad entendiendo por ta 1: 

La respuesta concreta necesaria y efectiva de reparar un daño causado 

por la conducta de un sujeto denominado agraviante en el patrimonio de 

otro llamado agraviado . 

Esta definición de responsabilidad comprende tanto la responsabilidad-

ci·1il como la penal y la administrativa, por lo que es necesario diferen -

ciar la civil de los otros tipos de responsabi 1 idad, a fin de evitar conf~ 

siones ya que el concepto de responsabilidad en razón misma de su importa.!! 

cía, no se limita a una sola rama del Derecho, sino que se extiende a cada 

una de las partes en que se divide la Ciencia Jurldica. El desconocimien­

to de un Derecho que produzca un perjuicio, hace que toda persona flsica o 

moral responda cuando ha causado daños a un tercero; por ello todas las • 

ramas del Derecho involucran dentro de sus ordenamientos el concepto de • 

Responsabilidad. 

Mazeaud nos dice que "el problema de la responsabilidad tiende a ocu • 

par el centro del Derecho Civil y por consiguiente, de. todo el Derecho, en 

cada materia, en todas las direcciones en que desembocamos, en el Derecho· 

público como en el Derecho privado, en el dominio de las personas o de la­

familia, como en el de los bienes; es el punto neurálgico común a todas -

nuestras instituciones". (71) 

{71) Mazeaud Henri y Le~n. Tratado Teórico y Práctico de la Responsabili­
dad Cívil y Contractual.f:ditorial Colm~x. México.1945.la.f..:lic.pSy.220 
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De ah! la i~portancia práctica de distinguir a la responsabilidad ci -

vil de los tipos más comunes de responsabilidades, como podrlan ser la Pe­

nal y la Administrativa, ya que la responsabilidad jurldica, aunque supone 

la existencia de un perjuicio, éste puede ser de naturaleza muy diversa, -

puede herir los intereses de la sociedad, y la administración, o bien a -

una persona determinada y en ocasiones se lesionan todos, o varios ti pos -

de los intereses ya citados. Por ello, es necesario sentar sus diferen -

cias viendo en primer término, en qué consiste la Responsabilidad Penal y­

con posterioridad la Responsabilidad Administrativa a fin de diferenciar -

las de la Civil. 

Responsabilidad Penal. Constituye el derecho penal la primera rama -

del Derecho que se ocupó de aquellos actos injustos que produc!an daños o­

perjuicios a un tercero. En nuestro Derecho, el Código Penal de 1871 en -

su articulo 40 define el delito "como infracción voluntaria de una ley pe­

nal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda" y subdi 

vide el delito en intencional y de culpa, siendo el primero el que se com~ 

te con conocimiento de su punibilidad. El culposo se produce por no tomar 

las precauciones necesarias, incurriendo por ello en imprevisi6n1 negli 

gencia o irreflexión. El concurso del elemento subjetivo, da a la acción­

; licita e 1 carácter de culposa. Para que se configure la responsabilidad­

proveniente de un delito, son necesarios determinados elementos que se es­

tablecen en el articulo 326 del Código Penal que dice a la letra: "A na -

die se puede declarar civilmente, responsable de un hecho u omisión contr~ 

rios a una ley penal, si no se prueba: que se usurpó una cosa ajena; que 

sin derecho se causó por sl mismo o por medio de otro, daños o perjuicios­

al demandante; o que pudiendo impedirlo el responsable, se causaron por -
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persona que estA bajo su autoridad". Agrega el articulo 327: "Siempre -

que se verifique lo anterior incurrirA el demandado en responsabilidad ci­

vil, sea que se le absuelva de toda responsabilidad criminal o se le cond~ 

ne". 

Si examinamos estos preceµtos vemos que es aquí donde se consagra la -

responsabilidad civil-provinente de delito. El sistema del Código Penal -

vigente consagra el igual que el anterior, la teorla de la culpa. Sin em­

bargo, mientras que el de 1871 consigna que el derecho a exigir la repara­

ción del dallo era siempre de carActer civil y la acción correspondía excl~ 

sivamente al que recibla el daño, en el nuevo Código su articulo 29 esta -

blece que: La sanción pecuniaria comprende la multa y la reparación del -

daño". 

"La reparación del dafto que deba ser hecha por el delincuente tiene el 

carkter de pena pública, pero cuando la misma reparación deba exigirse a­

terceros, tendrA el carkter de responsabilidad civil. 

La reparación del dallo proveniente del delito se exigirA de oficio por 

el Ministerio Público" (articulo 34). 

En caso de que exista sentencia que absuelva del pago de la reparación 

del daño, no significa que al mismo tiempo y necesariamente se extinga el­

derecho del ofendido para exigí r la responsabilidad civil emanada de un h~ 

cho il leí to. 

La responsabili.dad penal persigue la conducta en sí misma, aunque no -

haya causado ningún daño patrimonial, las formas y las consecuencias que -
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ocasione, a la comisión del delito. Así tenemos delitos que por naturale­

za no causan daño patrimonial, pero que sin embargo esUn sancionados par­

la ley penal como tentativa de homicidio, encubrimiento, etc., de donde la 

ley penal no sólo sanciona los delitos consumados, sino también la~ tenta­

tivas y delitos frustrados, los cuales generalmente no producen daño. 

Los· perjuicios que se causan por hecho sancionado por las leyes pena 

les, vulneran los intereses de la sociedad, sin embargo, con esta afirma -

ci6n no queremos significar en ninguna formam que el mismo hecho ·no pueda­

vulnerar derechos de los particulares o de la Administración Pública. 

Distinci6n entre la ·Responsabilidad Civil y la Responsabilidad Penal. 

Para deslindar la Responsabilidad Civil de la Penal, creemos convenie!! 

te examinar someramente las opiniones de algunos autores que se han ocupa­

do del tema, a fin de que con posterioridad emitamos nuestra opini6n: 

Tesis de Louis Josserand. Nos dice Josserand que entre ambas nociones, 

la distinci6n es terminante y sienta determinados puntos de vista que expQ 

nemos a continuaci6n: 

"lº El delito Penal pone al culpable frente a la sociedad mientras -

que el delito civil coloca frente a frente al autor del daño y a­

su victima. 

"2º Por eso las sanciones son diferentes: Por una parte medidas de -

orden represivo (encarcelaci6n, etc.) por otra parte, medidas de­

orden indemnizaci6n (daños y perjuicios). 

"3' Puede haber de 1 i to pena 1 sin que haya de 1 ita civil; porque e 1 d~ 
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lito y el cuasidelito civiles implican la existencia de un daño -

privado, sufrido por determinada persona. Ahora bien, hay infra!' 

dones a la Ley Penal que no causan daño a ningún particular 

(ciertas contravenciones), tentativas que no producen su efecto. 

"4' A la inversa y con mucha mayor frecuencia, ocurre que los delitos 

civiles, no caen bajo la Ley Penal; asl ocurre con la mayor par­

te de las simples imprudencias. 

"5' Se comprende pues, que la cosa juzgada en lo civil no tenga auto­

ridad en lo criminal ni viceversa". (72) 

Tesis de Henri Mazeaud y LeOn Mazeaud, Estos autores consideran que -

la distinción entre la Responsabilidad Civil y la Penal estriba en que la­

primera supone un perjuicio privado, la segunda un perjuicio social; pi en 

san que las bases mismas de la responsabilidad civil son diferentes. La -

responsabíl idad Penal exige la investigación de la culpabilidad del agente. 

No ocurre igual con la Responsabilidad Civil; no debe averiguarse si el -

autor de ese acto es o no culpable, sino que en ocasiones aquél a quien la 

conciencia nada reproche podrá ser obligado a reparar el perjuicio que ha­

ya ocasionado, podr4 ser declarado civilmente responsable de su acto, no -

se trata sino de establecer un vinculo de Derecho, una relación de obliga­

ción entre dos personas, de hacer de la una un acreedor y de la otra un -

deudor. Esta distinción entre ambos tipos de responsabilidad no es otro -

que la distinción entre el Derecho Penal y el Civil; hace aparecer que 

ciertos actos envuelven a la vez la Responsabilidad Civil y la Responsabi-

(72) Josserand LOuis. Derecho Civil. Editorial Bosch. Buenos Aires, Ar -
g•ntina. 1950. la. ~dición. p~g. 293. 
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lidad Penal para su autor, mientras que otros ponen en juego o solamente -

su Responsabilidad Civil, o únicamente su Responsabilidad Penal • (73) 

Además un hecho puede poner en juego ambos 6rdenes de Responsabilidad; 

cuando se causa un daño individual y ocasione perjuicios a la sociedad, si_ 

tuación que en la práctica se presenta frecuentemente, asf el ladr6n res -

pensable penalmente lo es también civilmente, la pena que se le imponga no 

lo exime de la obligaci6n de reparar el perjuicio que ha causado. Puede -

no obstante en otros casos existir independientemente ambas clases de res­

ponsabi 1 ida d. 

Esta Tesis considera que el campo de la Responsabilidad Penal es más -

limitado, ya que el número de actos que perjudican a otros sin estar proh.!_ 

bidos por algún texto preciso de la Ley, es ilimitado .aún en el caso de -

exigirse una culpa para comprometer la Responsabilidad Civil, porque aun -

que no la reprima, ningún texto expreso de la tey obliga a quien la ha co­

metido a reparar el perjuicio que de ella provenga, cuando se presentan -

los elementos constitutivos de la responsabilidad, sobrepasando de esta -

suerte el circulo de la Responsabilidad Civil al de la Responsabilidad Pe­

nal. 

Tesis de Roberto de Ruggiero. Ruggiero considera que la Responsabili­

dad Civil y la Penal se diferencian porque la citada en primer término de­

riva de un hecho que viola un derecho subjetivo privado y la Responsabili· 

dad Penal de que se viole la Ley Penal. De donde se deduce "que el prime-

{73) Mazeaud, Henri y Mazeaud Le6n. op. cit. pAg. 223. 
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ro implica como consecuencia el resarcimiento del daño y el segundo una 

pena (corporal o pecuniaria), establecida por el Estado en su exclusivo i!! 

terés". (74) Por lo que siempre se deriva una acción penal pudiéndose -

sin embargo, derivarse una acción civil para obtener el resarcimiento del-

daño, de aqui que pueden coexistir ambos tipos de Responsabilidad, la Ci -

vi 1 y la Pena 1; encuentra que e 1 fundamento de 1 a responsabilidad ti ene -

su base en que todo comportamiento de una persona que lesiona injustamente 

la esfera jurldica ajena, constituye un acto illcito y esta esfera juridi-

ca se lesiona por quien halUndose vinculado a otro por una obligación, no 

cumple ésta y por quien sin estar vinculado por obligación alguna, vulnera 

el derecho de una persona, violando el precepto general que prohibe aten -

tar a 1 os derechos ajenos. 

Tesis de Rojina Villegas. Este autor considera que la diferencia en -

la Responsabilidad Civil y la Penal estriba en la naturaleza de los valo -

res lesionados de los cuales podemos distinguir los valores de la comuni -

dad y 1 os va 1 ores de 1 a persona 1 i dad; habr4 responsabi 1 i dad pena 1 en caso 

de que la ofensa sea hecha a los intereses generales a la sociedad misma.­

En cambio sl existe un ataque a los intereses personales que no trascien -

dan a la sociedad ni ponen en peligro las condiciones de existencia de la­

misma, entonces existir3 sólo la Responsabilidad Civil. "El criterio patr.! 

monial no puede servir de base para afirmar que la responsabilidad civil -

se presenta cuando se ataquen intereses patrimoniales y en cambio la Res -

ponsabil idad Penal cuando se violan otros valores dado que hay ciertos de-

(74) Ruq9iero, Roberto De. Instituciones de Derecho Civil. Editorial Reus. 
Madrid, España. 1944. la. Edición. p.1.q. SSO. 
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litos contra la propiedad y en general contra el patrimonio". (75) 

Si examinamos esta Tesis vemos que sigue en términos generales la teo-

ria de Henry Mazeaud y León Mazeaud. 

Pensamos que la Responsabilidad Civil y la Penal son diferentes. Como­

hemos visto la Responsabilidad Penal se origina por un acto que lesiona -

los intereses de la sociedad, la Civil tiene su fundamento en el perjuicio 

causado a un particular, la victima no es la sociedad. 

La Responsabilidad Civi 1 tiene como objeto la reparaciOn del daño cau-

sado procurando volver las cosas al estado en que se encontraban antes de-

la comisión del hecho dañoso. La Responsabilidad Penal en cambio tiene C.!! 

mo fin primordial sancionar una conducta dañosa, aún en el caso en que no­

se produzcan daños patrimoniales; la Responsabilidad Civil tiende a prot~ 

ger el patrimonio de las personas contra un acto injusto que le cause me -

noscabo, la Ley Penal en cambio tiene como fin la represión de la conducta 

dañosa en si misma, haya producido o no lesión; por ello castiga no sólo­

los delitos consumados sino aún las meras tentativas. La sanción que est~ 

blecen ambas son igualmente diferentes; en la Responsabilidad Civil cond~ 

na primordialmente al resarcimiento del daño y preveé a la tutela del ind1_ 

viduo. La sanción penal en cambio proveé a la tutela de la sociedad y es-

de car~cter represivo. 

La Responsabilidad Civil es mas amplia que la Penal. Para que la Res-

(75) Rojina Villegas, Rafael. Tratado General de las Obligaciones. Edito­
rial Antigua ·Librcria Robredo. México. 1952. Ia.Edici6n. pag. 426. 
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ponsabilidad Penal pueda ser establecida, debe estar fijada 1 imitativamen­

te en un tipo Penal; en la Responsabilidad Civil basta que s_e haya causa­

do un daño en contra de derecho a un tercero para que se tenga obligación­

de responder. 

La Responsabilidad Penal se deriva siempre de un delito, la Responsab! 

lidad Civil no necesariamente proviene de un delito. 

Creemos que en términos generales son las diferencias que podemos apu!!_ 

tar para distinguir ambas clases de responsabilidades, por To que pasamos­

ª hacer un pequeño an~lisis de la Responsabilidad Administrativa a fin de­

sentar con posterioridad las diferencias entre la Responsabi 1 idad Civil y­

la Administrativa. 

Responsabi Ti dad Admi ni strati va: Acerca de la Responsabi 1 idad Admf nis­

tra tiva, se han venido desarrollando diversas posiciones de las cuales ex­

pondremos las principales y analizaremos las que consideramos correctas. 

El primer sistema nos dice: que los Agentes de la Administración pú -

bl ica pueden actuar independientemente y causar perjuicios a los particul!!_ 

res; por lo tanto, es el funcionario autor del hecho perjudicial el que -

es responsable con su patrimonio personal. En dicho sistema no siempre se 

quiere significar que sea el funcionario quien asume la obligación de in -

demnizar, sino que el Estado en ocasiones se obliga a reparar, pero esta -

reparación es a titulo gracioso, el particular no dispone de una acción en 

contra del Estado para obligarles a reparar el daño causado por la actua -

ción de uno de sus órganos. Esta posición es externada por autores como -
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V.B. Schwartz on ;u obra". (76) 

Existe un segundo sistema, el de la Responsabilidad objetiva, ya que -

se dice que los titulares de la función pública no son unos extraños a la­

Administración, sino que forman parte de ella como órganos "La corpora -

ción es una persona colectiva, real, capaz no sólo de derechos sino tam -

bi~n de voluntad y de acción, el querer y el obrar de una corporación apa-

recen como una actividad vital que sólo se manifiesta efectivamente en el-

campo del derecho, mediante la actuación del órgano externo 1 lamado a ello 

por el derecho. Cuando esto ocurre, es la persona moral misma la que qui~ 

re y obra mediante órganos; por ello, el sistema de la Responsabilidad o!! 

jetiva sostiene siempre que el Estado es responsable de la acción de los -

agentes de la Administración y sobre todo del buen funcionamiento de los -

servicios públicos. La persona pública es siempre responsable de la ac -

c1ón de sus agentes y del buen funcionamiento de los servicios públicos. -

Esto no implica que no se pueda repetir jam~s en contra de los agentes lo-

esencial de la fórmula, es que la victima siempre debe reclamar reparación 

a la colectividad pública". (77) 

Por último André de Laubadere expone el sistema de la coexistencia de-

la Responsabilidad del funcionario y del Estado, "en que la Responsabili -

dad incumbe según los casos al funcionario o al Estado, siendo las candi -

clones bajo las cuales se produce el daño, las que sirven de base para exi 

gir la Responsabilidad de uno o de otro". (78) 

(76) 

(77) 

(78) 

Del Rio Goozález, Manuel. Compendio de Derecho Administrativo. Cárde 
nas Editores. M6xico. 1981. 2a. Edición. pc1.g. 114. -
Acosta Romero, Miguel. Teoria General del Derecho Administrativo.Edi 
torial Porrúa. México. 1983. 4a. Edición. pcig. 126. -
Acosta Romero, op. cit. pág. 128. 
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Consideramos que si un acto de un órgano del Estado lesiona injusta -

mente los derechos de un part\cular, éste debe exigir Responsabilidad por 

la comisi6n de ese acto directa.mente al Estado y éste a su vez puede rep~ 

tir en caso de que sea debido, a la actuaciOn indebida de uno de sus órg~ 

nos en contra del T1tular del mismo, exigiéndoles las Responsabilidades -

en que haya incurrido, ya que debemos recordar que la relación entre el -

Estado y sus funcionarios deriva de una Acto Unión y por ende, no son los 

funclon1rlos unos extranos a la Administración, sino que forman parte de­

elll como 6rganos. Cabe dejar sentado adem!s, que una de las principales 

obligaciones del Estado es velar por el buen funcionamiento del mismo. 

Olferenclacl6n entre la Responsabilidad Civil y la Administrativa. 

Las Instituciones Jur1dicas de la Responsabll idad Civil y las de la -

Responsabilidad Administrativa son diferentes entre si. 

La primera protege los Intereses individuales; en cambio lo esencial 

en la Responsabilidad Administrativa es que se incurre en ella cuando el­

hecho danoso lesiona el interés p0bl1co sin que por esto queramos signif! 

car que no puedan lesionarse intereses individuales, ya que primero se l~ 

slona el Interés público y como consecuencia de este hecho pueden deriva! 

se lesiones a los intereses individuales. Al respecto nos dice Rafael -

Bielsa •en el derecho civil se trata de fijar los limites del poder jurl­

dico reciproco de los individuos entre ellos". En el derecho civil las -

Instituciones jurldicas encuentran un centro natural en las diversas esp~ 

cies de derechos Individuales, al paso de que en el Derecho Administrati­

vo, por el contrario, los derechos individuales no juegan sino un papel -

accesorio. Lo esencial es el Interés público que estA determinado por el 
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.Derecho Púb 1 i co". ( 79) 

Por lo tanto, en la responsabilidad civil se trata de proteger primor­

dialmente los intereses de los particulares¡ la Responsabilidad Adminis -

trativa, en cambio, tutela principalmente el interés público y COlllO una -

consecuencia de éste a los intereses particulares que se afectan por la 1! 

sión al interés público. Ademas para finalizar diremos que la Responsabi­

lidad Civil es mas amplia que la Administrativa ya que la primera protege­

ª todos los componentes de la sociedad cuando se lesionan sus derechos. La 

Administrativa sólo cuando el hecho dañoso es resultado de un acto de la -

Administración. En la Responsabilidad Administrativa una de las partes es 

siempre la Administración o bien un agente responsable. El elemento basi­

co para la consideración de la culpa es un servicio público mal prestado -

de los Servicios Públicos. Cosa que podrla entorpecerse en caso de que el 

Estado no fuese directamente responsable por la actuación de sus órganos.­

Un acto ilegal de la administración sirve de base para la detenninación de 

la responsabilidad, no es necesario comprobar la culpa o negligencia del -

autor porque es suficiente la presencia del acto ilegal, ya que el Estado-

no es frente al particular, el Titular de un órgano determinado, sino que­

se presenta ante él formando una unidad y las acciones que pueda ejercer -

deben dirigirse ante esa unidad y no en contra de tal o cual funcionario.­

ya que se harla casi nugatorio la acción del particular para obtener la r! 

paración del daño. 

Podemos después de haber examinado las anteriores afinnaciones, dejar-

(79) Bielsa, Rafael. Derecho Administrativo. Editorial De Palma. Buenoa­
Aires, Argentina. 1962. la. Edición. p.ig. 114. 



191 

sentado que: "Constituyendo una de las principales obligaciones del Esta -

do, velar por el buen funcionamiento de los Servicios Públicos y siendo los 

Titulares de los órganos, no unos extraños, sino parte integrante de la mi~ 

ma, al presentarse un acto ilegal de la Administración que causa un daño, -

!sta debe de responder de dicho acto ante el particular afectado y repetir­

en contra del Agente que emitió la resolución en caso de que haya sido por­

su culpa o negligencia exigl~ndole las responsabilidades en que haya incu -

rrido". Esto siempre que haya obrado en su caracter de Titular de órgano -

de la Administración· Pública, no cuando actúa como particular. 

Pensamos que tres son las condiciones necesarias para que surja la Res­

ponsabfl idad Es tata 1: 

1. Un hecho danoso cometido en contra de un derecho. 

JI. Un perjuicio reparable. 

JI!. La actividad Administrativa causa del daño. 

J. El hecho dañoso cometido en contra de un Derecho dara origen a la­

Responsabilidad Estatal. Este hecho podr! ser debido a una falta personal­

del funcionario o a una falta de servicio, según derive de un hecho repre -

sible de un funcionario o de una mera relación de causa o efecto entre el -

perjuicio y la actividad incriminada. Al afirmar en contra de un derecho.­

queremos significar que ha de afectar a un derecho establecido, los atenta­

dos en contra de meras espectativas de derecho no pueden condicionar el na­

cl111iento de la responsabilidad estatal. 

JI. El Perjuicio Reparable. Es esencial que el perjuicio que se haya-
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causado sea susceptible de ser reparado, procurando en todo caso volver -

las cosas al estado en que se encontraban antes del acto lesivo, siendo -

adem4s, la reparación susceptible de ser apreciada en dinero. Algunos au­

tores opinan que el daño moral involucra la responsabilidad del Estado 

cuando se mezcla con algún elemento de Indo le material. 

Por lo que toca a la indemnización: 

Deber! ser hecha en dinero; sólo es reparable el perjuicio del cual • 

se demanda reparación; no es reparable sino el perjuicio del cual Ja car­

ga Incumbe a la Administración; (falta parcial de la victima); no es re· 

parable sino el perjuicio efectivamente sufrido; no es reparable sino el· 

perjuicio probado. 

111. La actividad administrativa causa del daño. Es claro que Ja act! 

vidad administrativa debe ser la causa eficiente del dano, es decir, debe­

mediar una relación de causa a efecto entre el 
0

daño causado y la actividad 

de la Administración. Siempre que encontramos las tres anteriores candi • 

clones debemos concluir que existe Responsabilidad Estatal. 
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8) NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCIDN DE RESPONSABILIDAD CIVIL. 

Nuestro estudio tiene por objeto la Responsabilidad Civil, por lo tan­

to es necesario que hagamos algunas consideraciones acerca de la Responsa­

bilidad Contractual, a fin de ver en qué consiste y cuál es su diferencia­

fundamental con 1 a Extracontractua 1. 

La Responsabi 1 idad contractua 1 viene generalmente determinada por el -

concurso de dos elementos: 

a) Preexistencia de un vinculo convencional entre personas detennin~ 

das. 

b) Producción de un da~o que se manifiesta como resultado de la vio­

lación de aquél vinculo. 

La Responsabilidad Extracontractual es aquella que deriva de un hecho­

jur!dico que no tiene nada que ver con un acuerdo de voluntades. 

Esta distinción encuentra su razón de ser en el propio plan de nuestro 

Código, que trata en cap!tul?s separados, ambos tipos de Responsabilidad,­

estableciendo ademas en diversos preceptos, diferentes tratamientos en las 

dos responsabilidades. As! por ejemplo debe tenerse presente que es un S!! 

puesto, previo de la responsabilidad contractua 1 1 a capacidad para ob 1 i ga! 

se, y por el contrario en la responsabilidad extracontractual puede surgir 

responsabll idad a un· incapaz. 

La distinción es pues, relevante por las diversas consecuencias jur!d.! 

cas que l11pllca. La responsabilidad es sólo una, pero susceptible de ser-
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clasificada en especies que deben ser reguladas distintamente. 

En la pr~ctica, esta distinción no es siempre de fkil apreciaclOn, -

pues existen casos limite en los cuales es dificil detenninar si el daño -

proviene del incumplimiento de un vinculo convencional, o bien, de un he -

cho jurldico que no tiene que ver nada con un contrato, pero como un estu­

dio mas profundo rebasarla los 11mites _de nuestra Tesis, nos contentamos -

con dejar sentada la anterior diferencia. 

El tema de la Responsabilidad Civil ha sido ampliamente discutido par­

la doctrina. Este interés es ampliamente explicado en virtud de la impor­

tancia creciente del concepto que nos ocupa. Como hemos visto las guerras, 

el comercio, la religión, han ido influyendo en la evoluciOn jurldica de -

los pueblos, haciendo que éstos se preocupen por investigar y explicar las 

causas de los problemas jurldicos, ast como su soluciOn mas adecuada. 

Uno de los problemas que han despertado el interés de los estudiosos -

del Derecho estriba en investigar el por qué surge la Responsabilidad Ci -

vil, acerca de ellos se han estructurado dos grandes Teorlas: 

La de la Responsabilidad Subjetiva o Teorta de la Culpa y la de la Re~ 

ponsabilidad Objetiva o del riesgo creado. Estudiarl!tlllls la enunciada pri­

meramente: 

Teorla de la Culpa o de la Responsabilidad Objetiva. En los inicios -

de la civilizaciOn, el hombre reaccionaba en contra de toda causa aparente 

de da~o y la responsabilidad era la expresiOn de la venglftza privada, imp! 
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rando en todo su alcance 1 a célebre Ley de 1 Ta 1 ión. El hombre, a 1 mejorar 

espiritualmente comprende que e~ necesario para exigir responsabilidad a -

un sujeto, Investigar si el hecho dañoso fue producido mediante culpa y s~ 

lamente en caso de que asi sea, puede pedirle la reparación del perjuicio­

causado, ya que lo que obliga, no es el hecho en si, sino la causalidad -

del hecho en la voluntad humana, es decir, a culpa, faltando este requisi­

to el perjuicio se equipara al producido por las fuerzas de la naturaleza­

Y es la victima tan ·solo quien debe soportar las consecuencias del acto d! 

noso. 

El hombre trata de determinar en qué momento el responsable de un daño 

pudo evitarlo, as! como las medidas que tomó para hacerlo y para ello pri!! 

c1pia a construir un sistema de graduación de la culpa, con objeto de de -

terminar el grado de la responsabilidad del actor del daño. Es as! como -

los juristas romanos establecen una graduación de la culpa. Esta noción -

de la culpa y de su división en grados aunque modificada, fue expuesta por 

Pothier en el siglo XVIII quien distingula tres grados de culpa: 

Culpa Lata. 

Culpa Levis. 

Culpa Levlssima. 

"Existe Culpa Lata cuando no.se t¡ene la diligencia ordinaria de cual­

quier tipo de hombre. Supone en quien la comete una negligencia imperdona­

ble o una ineptitud inadmisible. 

"Culpa Levis, cuando no se tiene la diligencia que se exige a los bue -
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nos padres de familia, es decir, una diligencia de tipo medio. 

Culpa Levlsstma, cuando no se tiene el cuidado que se recomienda a los 

diligent!simos padres de familia, es decir, una diligencia excepcional. 

El interés prktico que se encuentra en esta distinción estriba en que 

los contratos en que entraba en juego el interés del acreedor, como en el­

dep6sito, el deudor no respondla sino de la Culpa Lata de la Culpa Lev! -

ssima en los contratos celebrados en su interés exclusivo, como en el com2 

dato. Por último, en los contratos celebrados en interés de las dos par • 

tes, como la compra-venta, respondla el deudor de la Culpa Lata y la Culpa 

"Levis". (80) 

Nos dice Bonecasse que los "antiguos jurisconsultos, entre ellos Po •• 

thier, pretend!an haber tomado estos tres tipos de Culpa del Derecho Roma­

no, pero es un error; en realidad el Derecho. Romano distinguh dos grados 

de culpa, la Culpa grave o Culpa Lata y la Culpa Leve designada indistint! 

· mente en los textos con las expresiones: Culpa Levis y Culpa Levlssirna. -

Pero habla según los casos dos maneras de calcular la Culpa Leve, "in con­

creto" cuando se tomaba en consideraciM para apreciarla, el carkter y· • 

costumbres de quien la habla cometido, "in abstracto", cuando se calculaba 

la culpa en atención a los que deblan haber sido su autor, y no a lo que • 

era en rea 1 idad. 

En una palabra, la Culpa levls en concreto era aquella que el deudor -

(80) Diaz Patro, Antonio. Tratado General de las Obligaciones. Editorial­
Temis. Cuba. l':lSL la. Edición* pág. 214. 
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hubiera cometido en la gestión de sus propios intereses, la Culpa Levis in 

abstracto, la que no hubiera cometido un buen padre de familia". (81) 

Los juristas hablan llegado a graduar, según los supuestos cuando se -

presentaban los diferentes grados de la culpa. 

Declan lo siguiente: cuando en los contratos bilaterales había una -

utilidad común para el deudor y acreedor, la culpa que se prestaba era la­

Culpa Leve; cuando la utilidad era exclusivamente para el acreedor eran~ 

cesario incurrir en falta grave~ cuando el beneficio era exclusivamente -

en favor del deudor, ~ste estaba obligado a la Culpa Levissima, debiendo -

los jueces resolver de una manera mecfoica si el caso encuadraba dentro de 

estos sistemas, procediendo el juez por una especie de determinismo jurld.! 

co, según se hallen reunidos o no los elementos prefijados. Asl se trata­

ba de un contrato en que habla beneficios reciprocas (compra-venta); el -

juez no tenla mas que aplicar el cartabón de la culpa leve; si era un can 

trato como el depósito sobre todo de lndole gratuita el depositante prest~ 

ba la culpa grave; si se trataba del comodato en el que el beneficio era­

Integro para el comodatario que recibía el uso y goce de la cosa, se pres-

taba la culpa gravlsima. 

En este sentido se hallaba la Teorla de la Culpa con arreglo al Dere -

cho Romano, cuando se inició una modificación bastante profunda, ya que se 

rechazó la distinción de la responsabilidad fundada en la utilidad del con 

(81) Cfr. Bonecasse, Julian. Elementos de Derecho Civil. Editorial Cajica. 
Pu~bla, México. 1946: 2a. Edición. pág. 318. 
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trato, porque se pensaba que era bastante dificil establecer como medida­

genera 1 para la cu 1 pa "1 a di 1 i genci a de cada cual en sus propios asuntos". 

Fue el Derecho Francés quien consignó primeramente en su ordenamiento 

positivo esta tendencia al establecer en su articulo 1137: "La obligación 

de velar por la conservación de la cosa, tanto en el caso de que la con -

vención tenga por objeto la utilidad de una de las partes, como en el que 

tenga por objeto su utilidad común, impone a aquél que de ella se hubiese 

hecho cargo el empleo de toda la diligencia de un buen padre de familia". 

(82) 

El espíritu de protesta contra las tendencias del Derecho Romano en -

el punto que nos ocupa fueron motivo para que se hayan sostenido las más­

opuestas opiniones, desde afirmar que subsiste en toda su extensión la -

doctrina romana, hasta negar que el Derecho moderno distinga en la culpa­

grados, debido a que no se ha separado su "prestación de su graduación".­

En realidad, la variación radical del Derecho moderno ha consistido en S_!! 

primir la distinción de la utilidad del contrato, subsistiendo por el ca!! 

trario los grados que como veremos en el "Capitulo de Derecho Comparado"­

siguen vigentes en múltiples legislaciones positivas, ya que se piensa -

que está en la naturaleza de la culpa el tenerlos. 

Existen otras direcciones en la época moderna relacionadas con el pu!! 

to y que apunta Manresa y Navarro, las cuales tienen una relativa impar -

tanela: 

(82) Planiol y Ripert. op. cit. pág. 212. 
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La primera que cita dicho autor es la que niega la conveniencia y ca­

si la posibilidad de establecer normas generales en la Ley acerca de la -

medida y prestación de la culpa y pretende que en cada caso lo dete~ine­

e 1 juzgador. 

Afinnar esto, es confundir la racional y conveniente libertad del jur 

gador para apreciar las diferencias del caso, con la imposibi 1 idad que no 

existe, de dictar nonnas generales que sirvan al juez como gula y regula­

dor; las que son perfectamente posibles ya que la culpa es materia jur!­

di ca que puede ser re9u 1 ada. 

Elementos de la Responsabilidad Subjetiva. 

Los elementos que vienen a condicionar el nacimiento de la responsabi­

lidad y de los cuales la carencia de uno impide que surja la responsabili­

dad, son de acuerdo con esta Teorla los siguientes: 

l. La Culpa. 

2. El Perjuicio. 

J. Un vinculo de causalidad o relación directa entre la Culpa y el -

Perjuicio. 

La Culpa. La existencia de la culpa como elemento constitutivo de la­

responsabilidad civil es ampliamente discutido. El fundamento mismo de la 

responsabilidad civil está en juego y es precisamente este debate, lo qu;­

ha dado origen a las dos grandes Teorlas: la de la Culpa y la del Riesgo; 

la primera considera a la culpa como requisito y fu'' -to de la respon -

sabilidad y considera que no hay responsabilidad civil sin culpa._ 
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Es necesario que antes de entrar al estudio del concepto de culpa, ha­

gamos algunas consideraciones previas. 

La Culpa, como factor determinante del daño se presenta en una sola 

persona pero puede suceder que no sólo el agente que causa el daño incurre 

en culpa, sino además el que la sufre, a esta situación se le conoce con -

el nombre de Culpa Concurrente; en este caso el principal responsable no­

carece de responsabi 1 idad pero si la atenúa en cuanto a la obligación de -

indemnizar. La mayoría de los autores se han colocado en el terreno de la 

causalidad para determinar si la victima culpable puede exigir indemniza -

ción. Es el verdadero terreno a condición do agregar que la solución del­

prob lema debe contemp 1 a rse desde un punto de ., i; ta socia 1, teniendo en 

cuenta el interés de la sociedad en incitor a la prudencia y evitar que se 

cause un daño, por ello se explica que la vlctiria, si el daño proviene de­

su propia imprudencia, nada puede reclamar pueoto que su cul'pa lesiona so­

lamente su derecho personal. El autor será respnsable, parcialmente, si­

podfa prever el dai10 de acuerdo con el curso normal de las cosas, sobre t2 

do si conocfa la culpa del damnificado o podfa r.onocerla y preverla, 

De lo contrario no incurrirá en falta. Es por tanto, la culpa dentro­

de la Teoría de la Responsabilidad Subjetiva, el e.lemento capital de la -

responsabilidad, no existiendo ésta si aquella falta, por tanto es un 

error sostener de acuerdo con este sistema, que donde hay perjuicio aunque 

no haya culpa existe responsabilidad. Un daño causado sin culpa, dentro -

de la Teoria que venimos analizando, es un daño que no genera responsabilj_ 

dad, nadie tiene que responder de él, es un daño que no tiene un agente -

culpable y la victima tendrá que asimilarlo, ya que el autor del hecho da-
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ñoso al no haber procedido con culpa en la ejecución del daño, no surge -

en contra de él ninguna obliga<:ión de reparación. Es por el lo que la TeE_ 

ria que nos ocupa ha sido denominada de la Responsabilidad Subjetiva, ya­

que Investiga si hubo o no culpa en el agente del hecho dañoso, es decir, 

atiende a elementos de car4cter subjetivo. 

Acerc1 de lo que se debe entender por Culpa, se han enunciado múlti -

ples definiciones de las cuales nos 1 Imitaremos a exponer algunas, con el 

fin de que con posterioridad podamos dar un ensayo de definición que aun­

que sujeta a múltiples criticas, nos de una idea acerca de lo que se en -

tiende por culpa. 

los Hazeaud definen a la culpa diciendo: "la culpa es un error tal -

de conducta que no se habrla cometido por una persona cuidadosa, situada­

en las mismas circunstancias "Externas" que el demandado". (83) 

Con esta definición se trata de abarcar tanto la culpa intencional, -

porque una persona cuidadosa no obra con la finalidad de causar un daño,­

como la culpa no intencional que aunque de lndole diferente se puede lnvE_ 

lucrar en la anterior definición, ya que una persona cuidadosa cumple, -

salvo causa ajena, las obligaciones que ponen a su cargo la Ley o el Con­

trato, tanto si esas obligaciones no son para procurar un resultado, como 

si consistiesen tan sólo en conducirse con la voluntad de causar ese re -

sultado. De acuerdo con esta definición hemos vuelto al bonus et dil i -

gens pater familias del Derecho Romano, ya que en todas las cuestiones de 

(BJ) op. cit. p3g, 516, 
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culpa contractuJl o extracontractual llegamos a comparar los hechos de ca­

da caso con los de una persona normal, ideal que el juez debe crearse con­

sus propias experiencias de la vida, de lo que resulta que este método de­

apreciación hace de la culpa una noción sumamente flexible en la que enco!! 

trara el juez un preciso instrumento de examen de la actividad de los hom­

bres, y la posibilidad de hacer justicia no automatica, sino humana y ade­

cuada al caso concreto. 

Josserand nos dice que la nociOn de culpa es una de las nociones m!s -

vagas del orden jurldico. La culpa es el punto de convergencia de dos de­

rechos opuestos, de los cuales el m!s fuerte vence al m!s débil; la vida­

jurldica es una constante lucha a lo largo de la cual intereses y derechos 

se enfrentan sin cesar "cometer una culpa delictual es lesionar un derecho 

sin poder, pues invocar un motivo legitimo". (84) 

Sólo en este caso el acto es 11 lcito y compromete la responsabilidad -

del autor, ya que sólo entonces hay una ruptura del equilibrio jurldico, -

que la reparación vendr! a restablecer, de donde se deduce que la Teorla -

de la responsabilidad no es m~s que una vasta empresa de equilibrio de de­

rechos rivales en incesante conflicto, tocando al juez conducir y resolver 

la lucha de los intereses opuestos. 

Marcel Planiol y Jorge Ripert hacen un an!lisis de lo que se entiende­

por culpa y consideran que se "incurre en culpa cuando se actu6 de modo d! 

verso a como debió efectuarse y los actos, cuidados y previsiones obligatQ_ 

(84) Josscrand Louis. op. cit. pág. 318 .. 
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rias, varlan según la materia a que se apliquen y aún en una misma materia, 

según la época, una vari.ación en los hechos, en las leyes, en las concep -

clones 110rales o sociales incli~ar~ a los Tribunales a considerar culpable 

un acto que antes no era tenido como tal y viceversa". (85) 

De acuerdo con esta definición, la culpa es un concepto variable que -

se modifica según las circunstancias del tiempo y lugar. 

Considera, sin embargo, que la culpa, conducta desviada supone un acto 

realizado por un ser dotado en el momento de ejecutarlo de una inteligen -

cia y voluntad suficientes, por lo que la noción de culpa es inseparable -

de 1 a responsab11 idad mora l. 

Antonio Dlaz Pairó nos define a la culpa del modo siguiente: "cuando -

el incumplimiento de la obligación se produce, no porque el deudor cons -

cientemente quiso dejar de cumplir, sino por descuido, negligencia o impe­

ricia, se cae en el terreno de la culpa. Esta existe pues, cuando no se -

presta la diligencia.debida para cumplir la obligación". (86) 

Julién Bonecasse define a la culpa "como el incumplimiento voluntario-

de una obligación preexistente ya que sin la idea de una obligación pre -

existente que no es cumplida por el autor del perjuicio, no se llega a co_!! 

figurar la responsabilidad civ11. Adem~s. es necesario que este incumpli-. 

miento sea voluntario por lo que se exceptúan aquellos casos que c>r"é~n -

{85) Planiol y Ripert. op. cit. pc1g. 119. 
(86) D[az Pairo. op. cit. p§g. 215. 
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de este elerr.Pnto. 

Leonardo ~. Colombo nos dice que la culpa es "la violación dañosa del­

derecho ajeno, cometida con libertad pero sin malicia, por alguna causa -

que puede y debe evitarse". (87) 

Añade el autor que nos ocupa, que en dos sen ti dos debe entenderse e 1 -

concepto de cu 1 pa: 

Latu sensu en el cual la culpa se caracteriza por implicar una conduc­

ta contraria a 1 a Ley. Causar o ser capaz de causar un daño y resultar i!!! 

putab le: el autor, como consecuencia de su libre determinación. Stricto­

sensu, en cambio el acto culpable tiene su origen en la impericia, negli -

gencia o imprudencia de quien lo comete, con abstración de cualquier inte_I! 

ción dañosa. 

El. maestro Rojina Vil legas nos da la siguiente definición de culpa: 

"Todo acto ejecutado con negligencia, descuido, falta de previsión o bien­

con la intención de dañar, en cuyo caso esa culpa toma ya el nombre de do-

lo". (88) 

En los primeros casos, aún cuando no haya la intención de dañar, bastE_ 

r~ la negligencia, el descuido o la falta de p1evisión para que el hecho -

se repute ilícito, y por lo tanto haga responsable a su actor del daño ca!! 

(87) Colc.mbo, Leonardo A. Culpa Aquiliana. Editorial Tea. Buenos Aires,­
Arg('ntina. 1947. Ja. Edic.lón. pág. 118. 

(88) Rojha Villegas. op. cit. p.5.g, 600. 
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sado, esto es debido a que se supone que hay una obligación sobreentendi­

da en todo el orden jurídico, P.or virtud de la cual todo hombre al desa -

rrollar cualquier actividad debe proceder con diligencia, previsión y cui 

dado. Cuando se cause un daiio por neg 1 i genci a, descuido o fa 1 ta de previ 

siOn y el acto ejecutado en tales condiciones implica una interferencia -

indebida, en la persona, en la conducta o en el patrimonio del sujeto per 

judicado. 

En algunas otras definiciones se hace figurar no sólo la ilicitud, si 

no tambl én 1 a imputabi 1 idad, que requiere que el sujeto sea consciente en 

la ejecuciOn del acto, o sea que cuenta con los requisitos mentales míni­

mos para tener conciencia del acto ejecutado; ya que se dice que malame_I! 

te podemos considerar culpable a una persona cuyas características menta­

les y de conciencia le impidan actuar con prudencia o dolosamente, ya que 

si anal izamos la cuestión determinante, no puede considerarse la culpa -

porque no existe una relación lógica entre la culpabilidad y la imputabi­

lidad; no siendo culpable aquél a quien no se le puede imputar el acto -

por no tener la conciencia necesaria. Por ello la culpa se viene a inte­

grar plenamente si empre que vaya acompaiiada de la imputabilidad, ya que -

en caso contrario lo Onico que se logra es cambiar a la víctima del hecho 

dañoso en virtud de que el autor de un hecho daiioso no i~putable, viene -

a ser en realidad una victima de las consecuencias de sus actos. Exigir­

responsabil idad a un incapaz, a un menor, a un alienado, es desconocer la 

realidad y colocarse en un plano contrario a la misma. 

A primera vista parecen inobjetables las razr "'.;iuestas: sin embar 

go, si meditamos un poco, vemos que es a todas luces anacrónico que la vi!'_ 
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tii-a de un r.cc.. :iioso no pueda exigir ninguna reparación, ya que el au 

tor del hecho es <onsiderado r.o resp'1osable en virtud de que no supo lo -

que hacia, puciendo en muchas ocasiones reparar el dano f~cilmente, por lo 

que conforme a la equidad, es más conveniente que al autor del hecho dano­

so no imputable pueda la víctima exigir reparación que hacer sufrir a ~sta 

que no tuvo ingerencia alguna, en las consecuencias. Es principalmente -

por estas razones por lo que no consideramos que deba ser incluida en la -

definición de la culpa el elemento imputabilidad. 

Nuestra Definición: Con base en el estudio de las anteriores defini -

cienes consideramos que: "Culpa es la violación de un deber jurídico com! 

tido por impericia, error, negligencia, descuido, o bien con la intención­

de dañar en cuyo caso toma el nombre de Dolo". 

Culpa Extracontractual y Culpa Contractual. La culpa es susceptible -

de surgir en dos circunstancias distintas: 

l. Cuando proviene del incumplimiento de un vínculo convencional. 

2. Cuando deriva de un hecho jurldico que no tiene nada que ver con­

un acuerdo de voluntades. 

En el primer caso recibe la denominación de Culpa Contractual; en el­

seguncfu de Culpa Extracontractual. 

Respecto a 1 a Cu 1 pa Contractua 1 y Extracontractua 1 1 a Ooctri na ha ex -

ternado diferentes opiniones, considerando a ambas culpas de indole disti!) 

ta o bien proclamando la unidad de la misma. 
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Veremos primeramente las analogías existentes: 

En la base de cada una de ellas encontramos: 

a) El i ncump 1 imiento de una obligación. 

b) Un perjuicio. 

c) Una culpa consistente en el incumplimiento de una obligación. 

d) Una indemnización que representa la reparación del perjuicio. 

No obstante estas semejanzas, la Tesis dualista sentó d!ferencias que­

consider6 substanciales. H. Lafaille, que se ocupa del problema considera 

que: 

"a) En cuanto a la presunción. La Culpa Contractual se presume, no -

as! la delictual. 

"'b) En cuanto a la intensidad. Los danos y perjuicios por una y otra 

culpa se presentan en proporciones diversas, la responsabilidad -

del que ha violado una disposición contractual, por intensa que -

sea, aún en los Contratos en que ella es m~s grave parece ser de­

menor importancia que cuando se trata de una culpa del ictual, y -

hasta se afirma que tiene una naturaleza diversa. 

"c) En cuanto a las fuentes. Hay una diferencia substancial en el 

origen de ambas culpas, una deriva de la 1 ibre convención, la 

otra del interés social comprometido". (Bg) 

Jul ién Bonecasse por su parte piensa que: 

(89) Lafaille, Héctor. Teoría General de las Obligaciones. Editorial De -
Palma. Buenos Aires, Argentina. 1926. la. Edición. pág. 317. 
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"a) En ambas r2Sponsabilidades la gravedad del incumplimiento se apr~ 

cía en forma muy distinta. Se considera al hombre medio y sus P.Q. 

sibles f;llas en el contrato; en cambio en el delito se toma en-

consideración a 1 hombre excepciona ]mente a ten to a sus deberes. 

b) La responsabilidad o sea, la necesidad de reparar el perjuicio se 

base únicamente en el incumplimiento de la obligación contractua 1, 

en el sentido de que el acreedor únicamente tiene que probar este 

incumplimiento, ya que la culpa se presume; por el contrario, en 

la responsabilidad delictuosa, el acreedor soporta la carga de la 

prueba del incumplimiento inconsciente. 

c) En la responsabilidad contractual la culpa proviene del incumplí-

mi en to de una ob 1 i gación de tipo convenci ona 1, en 1 a extracontra.c:. 

tual deriva de un hecho que no tiene nada que ver con un convenio 

pre-existente. Por lo tanto la culpa tiene una naturaleza de ca­

r~cter dualista". (90) 

A fines del siglo XIX una vigorosa reacción doctrinal se observa en -

contra de esta Tesis y en favor de la unidad de la culpa·q·u~·:con Planiol -
·.· · .... 

adquiere gran importancia. "La diferencia qu& ~retende establecerse entre 

las dos especies de culpa, escribe Planiol, carece en lo absoluto de base; 

no es sino una especie de ilusión que resulta de un examen superficial;ª!!! 

bas culpas crean igualmente una obligación: la de reparar, mediante una -

indemnización, el da~o causado; una y otra suponen igualmente la existen­

cia de una obligación anterior; una y otra consisten igual111ente en un he-

(90} Bonecasse, Julian. op. cit. pc\g. 311. 
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cho: la violación de esa obligación. Solamente en lo que se llama culpa -

delictuosa la obligación violad~ es una obligación legal, cuyo objeto gene­

ralmente consiste en un hecho negativo en una abstención. La distinción C2, 

múnmente admitida no sólo es discutible, sino que carece de sentido y razón 

de ser. 

La naturaleza de la Obligación Violada no Ejerce Influencia alguna so­

bre la Culpa, Objeto del Hecho Negativo • (91) 

Nosotros por nuestra parte consideramos que la culpa es sólo una, pero­

susceptible de ser calificada en e·species y que tal distinción es útil, ya­

que la idea en realidad es la de considerar que cuando media un contrato -

entre las partes y una de ellas falta a la obligación contenida en el con -

trato, la responsabilidad en cuanto a su regulación debe ser hecha en forma 

diferente a los casos en que no existe esa obligación pre-existente. En -

efecto, si examinamos lo que entendemos por culpa "la violación de un deber 

jurldico cometida por impericia, error, negligencia, descuido o bien con la 

intención de danar en cuyo caso toma el nombre de dolo", vemos que abarca -

tanto a la culpa contractual como a la extracontractual. Esta en su esen -

cia, es sólo una susceptible de ser clasificada en especies, según de donde 

derive, por lo que consideramos qu~: 

"Culpa es la violación de un deber jur!dico cometido por impericia, 

error, negligencia, descuido o bien intención de danar en cuyo caso toma el 

nombre de dolo 

"Es susceptible de adoptar dos especies: 

(91) Pla:niol Marce!. op. cit. p.1.g. 310. 
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Culpa Contractual, cuando proviene del incumplimiento de un vínculo -

convenc i ona 1. 

Culpa Extracontractual, cuando deriva de un hecho jurídico que no tie­

ne nada que ver con un acuerdo de voluntades. 

Prueba de la Culpa. La carga de la prueba de la culpa corresponde a -

la victima que debe probar la culpa del autor del daiio, problema que se -

complica cuando la obligación constituye una obligación de prudencia o di-· 

ligencia, sin embargo, se puede realizar esa prueba por prevenciones esta!'. 

do el juez en 1 ibertad para apreciar si los hechos aducidos por la victima 

llevan a presumir la existencia de la culpa. El principio de que la carga 

de la prueba corresponde a la victima dentro de la teorla subjetiva esta -

basado en la regla de Derecho consistente en: "el que reclama la ejecu -

ción de una obligación debe probar que el derecho le compete". 

Es de comprenderse que una condición de tanta fuerza como la indicada, 

debido a las dificultades que existen para probar la culpa del autor del -

daiio aOn cuando la ley estableciese presunciones de culpa, diese lugar a -

mOltiples criticas ya que la victima quedaba en muchas ocasiones en una si 

tuación de indefensión debido a la dificultad de probar la culpa. Es pre­

cisamente esta situación como la veremos mas adelante, la que va a dar ori 

gen a la Doctrina de la Responsabilidad Objetiva". 

El Perjuicio o Daiio. El perjuicio consiste en la comisión de un daiio, 

es un eler.1anto indispensable y necesario para que surja la responsabilidad 

ya que nadie pensara en exigir la reparación de algo que no ha sufrido. La 
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jurisprudencia y la doctrina se encuentran de acuerdo con la norma ya que­

lOgicamente, si la responsabilidad civil tiene como fin exigir la repara -

ciOn del dafto, debe existir algo que reparar; mientras una persona no ha­

ya sido lesionada no podrA demandar indemnización, ya que existe el princi 

pio universalmente admitido en derecho "Donde no hay interés, no hay ac 

clOn", y mientras no exista un derecho lesionado no se podr~ invocar la -

responsabl lidad. 

Mazeaudconcluye: El Derecho Civil sOlo puede tener en cuenta el perjui­

cio privado, la acciOn no esU ya efectivamente en manos de la sociedad, -

1a ejercita un individuo determinado, quien no puede por consiguiente re -

cla1114r sino la reparac!On de un perjuicio que haya experimentado personal­

mente". (92) 

A fin de evitar confusiones creemos necesario aclarar que perjuicio lo 

consideramos sinOnlmo de dafto, sin embargo, en su origen, ambas expresio -

nes tuvieron una significac!On diferente, el damnum era el ataque a la in­

tegridad de una cosa; ese ataque estaba sancionado sin que hubiera que -

averiguar si le inferla perjuicio al propietario, los jurisconsultos roma­

nos se esforzaron en substituir la nociOn de damnum por la de perjuicio. -

Actualmente en el lenguaje jurldico como en el lenguaje corriente, dafto -

significa perjuicio, es decir son términos sinOnimos. 

El perjuicio o dafto sufrido puede, sin embargo, ser de naturaleza dif~ 

rente ya que puede afectar a la victima pecuniariamente traduciéndose en -

(92) op. cit. p&g. 560. 
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jurisprudencia y la doctrina se encuentran de acuerdo con la norma ya que-

16gicamente, si la responsabilidad civil tiene como fin exigir la repara -

ci6n del dano, debe existir algo.que reparar; mientras una persona no ha­

ya sido lesionada no podr~ demandar indemnización, ya que existe el princi 

pio universalmente admitido en derecho "Donde no hay interés, no hay ac -­

ci6n", y mientras no exista un derecho lesionado no se podr~ invocar la -

responsabf lidad. 

Mazeaudconcluye: El Derecho Civil s6lo puede tener en cuenta el perjui­

cio privado, la acci6n no esU ya efectivamente en manos de la sociedad, -

la ejercita un individuo determinado, quien no puede por consiguiente re -

clamar sino la reparaciOn de un perjuicio que haya experimentado personal­

mente". ( 92) 

A fin de evitar confusiones creemos necesario aclarar que perjuicio lo 

consideramos sin6nimo de dano, sin embargo, en su origen, ambas expresio -

nes tuvieron una significaci6n diferente, el damnum era el ataque a la in­

tegridad de una cosa; ese ataque estaba sancionado sin que hubiera que -

averiguar si le inferla perjuicio al propietario, los jurisconsultos roma­

nos se esforzaron en substituir la noci6n de damnum por la de perjuicio. -

Actualmente en el lenguaje jurldico como en el lenguaje corriente, daño -

significa perjuitio, es·decir son términos sinónimos. 

El perjuicio o dano sufrido puede, sin embargo, ser de naturaleza di(~ 

rente ya que puede afectar a la victima pecuniariamente traduciéndose en -

(92) op. cit. pAg. 560. 
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una disminución del patrimonio pero puede también afectarle no implicando­

pérdida pecuniaria sino constituyendo un atentado en contra de un derecho­

extrapatrimonial, tal como el ataque al honor o a los afectos de una perSQ 

na. En el primer caso, nos encontramos ante un perjuicio material, pecu -

ni ario o patrimonial; en el segundo se trata de un perjuicio moral. Es -

conveniente distinguirlos ya que si indudablemente se admite que el perju_! 

cio material compromete la responsabilidad respecto al perjuicio moral, la 

doctrina se ha dividido, sosteniendo por una parte que el daño moral es -

susceptible y debe ser reparado y por otra que no da origen a la repara -

ción. Consideramos que debe ser rechazada la tesis de acuerdo con la cual 

el perjuicio moral no debe dar lugar a reparación; ya que indudablemente­

no cabria borrar un perjuicio moral, pero reparar no es borrar, sino que -

tan sólo el Juez experimentara mayor dificultad en evaluar un daño moral -

que en un perjuicio material; pero esa tarea no es imposible. La jurfs -

prudencia admite un4nimemente la reparación del daño moral Incluso cuando­

se trata de la lesión de los sentimientos afectivos y se rechaza la tesis­

según la cual el perjuicio moral no puede ser reparado, dentro del 4mbito­

de la responsabilidad. Este tema lo veremos mas ampliamente en el inciso­

correspondfente al Daño Moral de la presente Tesis. Por lo tanto,. cual 

quier perjuicio permite a la victima demandar responsabilidad cuando se 

han reunido los dem4s elementos constitutivos de responsabilidad. Sin em­

bargo, es necesario que el perjuicio reuna determinados caracteres que ex2. 

minaremos someramente. 

El Perjuicio debe ser Cierto. El perjuicio no puede ser reparado mas­

que si realmente existe, no debe ser meramente hipotético, esto no quiere­

decir que el perjuicio se haya producido ya sino que tenga que realizarse-
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en un futuro. Evidentemente, cuando el perjuicio se ha actualizado no hay 

problema, su existencia es indudable pero si es un perjuicio futuro puede­

surgír la duda de sí es susceptible de reparación, can frecuencia las con­

secuencias de un acto son inevitables y ese acto forzosamente tendr~ que -

ocasionar un perjuicio en el provenir que deber~ ser reparado; por ello 

no debe distinguirse entre el perjuicio futuro sino entre el perjuicio 

cierto y el perjuicio eventual o hipotético. Mientras exista una duda 

acerca de si el perjuicio se realizará o no, la acción de responsabílidad­

civíl no debe ser admitida, ya que el perjuicio eventual o hipotético no -

debe ser reparado. Es muy dificil, sin embargo precisar el carácter de • 

certidumbre del perjuicio, Los Mazeaud nos citan el siguiente ejemplo: 

"El procurador encargado de interponer la apelación ha dejado transcurrir­

el plazo, el cliente del cual lo demanda por responsabilidad civil". (93)· 

Se está tentada de rechazar esa acción fundándose sobre el carkter hipot-ª 

tico del daño ya que el juicio muy bien pudo haberse perdido, pero eso es­

razonar ílbgícamente. La realización del perjuicio ya no depende de acon­

tecimientos futuros e inciertos, porque si bien el juicio pudo haberse per 

dido no existen en el caso que nos ocupa los caracteres de acontecimientos 

futuros e inciertos que vienen a configurar el carácter hipotético o even­

tual del perjuicio ya que si el procurador deja trascurrir el plazo para -

contestar la demanda el juicio, seguramente se perderá; no existe pues i!! 

certidumbre y por lo tanto es responsable, no del hecho de ganar el juicio 

obteniendo una sentencia favorable, pero si de realizar los actos necesa -

rios para el buen trámite del mismo. Oe lo anterior podemos deducir que 

afirmar que el perjuicio debe ser cierto es considerar que no existe duda-
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sobre su rea 1 i dad, sin embargo, no es exigir que se haya producido ya, si -

no que se tiene la certeza de que se producirá en el porvenir y que cabe -

apreciar su cuantla; no se necesita pues c •• sea actual el perjuicio, si­

no que puede ser futuro pero cierto y éste perjuicio debe ser reparado, 

mientras exista una duda acerca del punto de saber si el perjuicio se rea­

lizará o no; no puede darse base a la acción para exigir responsabilidad. 

Consideramos pues necesario para evitar confusiones realizar una dife-

renciación entre daño actual, daño futuro, daño eventual y daño cierto. 

Daño Actual: Por contraposición a daño futuro es aquel cuya extensión 

aparece perfectamente determinada en el momento de efectuarse la reclama -

ción judicial, "por haberse cerrado el ciclo de consecuencias ocasionadas­

por el hecho ilícito". (94) Es decir daño actual es aquel cuyas consecue!! 

cias dañosas se han producido y son susceptibles de ser precisadas con 

exactitud por haberse presentado ya. 

Daño futuro: Podemos definir el daño futuro diciendo que es aquél cu­

ya extensión y gravedad no aparecen precisadas en el momento de la demanda, 

debido a que el hecho i1 ici to aún no ha producido todas sus consecuencias; 

repercusiones éstas que no obstante, pueden ser precisadas porque razona -

blemente deben ocurrir de acuerdo a la sucesión normal de los acontecimie!! 

tos y atendiendo a las circunstancias especiales del caso. 

Daño Eventual: Es aquél cuya existencia depende de la realización de-

(94) Erebbia, Roberto. El Daño Moral. Editorial Bibliográfica Argentina.-
1950. la. Edición. pág. 300. 
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otros acontecimientos extraños al acto y que concurren con éste a la rea­

lización del perjuicio de tal forma que si estos acontecimientos no se -

presentan el daño no se producirá. 

Daño Cierto. Se entiende por Daño Cierto, que la existencia del mis­

mo no dependerá de que se presenten elementos extraños a 1 mismo de rea 1 i­

zación incierta, es decir, que puedan producirse o no en el futuro sino -

que su existencia debe ser indubitable. El daño cierto no constituye una 

clase especial de daño, sino que con ello se quiere expresar que el agra­

~io debe poseer una condición de certeza; por lo tanto, cabe afirmar que 

el daño debe existir para que origine el derecho a obtener un resarcimie!! 

to, as, en el caso que citamos con anterioridad del Procurador que deja -

pasar el t~rmino para contestar la demanda, el perjuicio seguramente se -

producirá. El Juez se halla capacitado para apreciar partiendo de este -

hecho dañoso la existencia cierta de un agravio, pudiendo apreciar en fo¡: 

ma más o menos exacta las consecuencias que el hecho ocasionará más ade -

lante, cálculo que en cambio no puede en manera alguna, efectuar a menos­

de considerar multitud de conjeturas, es decir, cuando la existencia del­

Daño depende de otros acontecimientos que puedan producirse o no en el f!! 

tu ro. 

El Perjuicio no Debe haber sido ya Reparado. Cuando la victima ha S! 

do indemnizada, el perjuicio ha desaparecido, as! una vez que se ha real! 

zado el hecho dañoso, el Derecho no puede menos que aceptar que se ha vi.Q 

lado una de sus prescripciones normativas y tratar que sea reparado el d~ 

ño causado, con el fin de borrar los efectos del acto tratando de establ~ 

cer "una nueva cadena de acontecimientos que se acerquen en lo posible al 
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proceso caudal truncado". (95) 

La finalidad de la responsabilidad civi 1 es la reparación, la cual tr! 

ta de restablecer o restaurar a la victima al estado de cosas anteriores a 

la comisión del hecho dañoso. Sin embargo, este fin primordial y Qltimo -

de la reparación no puede ser siempre cumplido, ya que en múltiples ocasi.Q. 

nes por razón natural no es posible devolver el estado de cosas existentes 

antes de la comisión del hecho y por lo tanto, el Derecho sólo puede com -

pensar o atenuar los efectos del acto dañoso. En el caso antes citado de­

cuando es posible la restauración al estado de cosas anterior al evento d! 

ñoso, y la reparación se puede ver cumplida en forma completa y se le da -

el nombre de "Reparación Natural" como serla el caso de cuando se restitu­

ye a la victima de una substracción el objeto robado; la reparación en su 

caso compensa el perjuicio ocasionado, pero en caso de que la reparación -

natural no fuere posible, la reparación busca compensar el perjuicio oca -

sionado, llevando al sujeto pasivo ya que no a una situación igual, si a -

una parecida a la que tenla antes; esta forma de reparación se denomina -

"Reparación por Equivalencia" y el medio generalmente utilizado consiste -

en el pago de una suma de dinero, sin embargo la reparación por equivalen­

cia puede realizarse por otros modos distintos a una indemnización pecuni! 

ria como podrla ser la entrega al damnificado de un objeto similar al des­

truido o menoscabado por el hecho dañoso; cuando no existe otra· forma de­

reparación m~s que el pago de una suma de dinero, debemos distinguir dos -

situaciones distintas: 

l. Cuando el daño ocasionado es susceptible de ser evaluado adecuad! 

(SS) op. cit. pS9. 314. 
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mente en dinero. 

2. Cuando el daño no admite una evaluación de dinero. 

En el primer caso la entrega de la reparación monetaria revestir~ un -

papel especlflcamente compensatorio, no as! cuando el agravio sufrido no -

admite una apreciación adecuada en dinero, ya que entonces dicha repara -

clón tendra prl1110rdlalmente un papel satisfactorio a fin de que la victima 

pued1 proporciontrse mediante el empleo de la suma de dinero recibida una­

satisfacción que equivalga al desasosiego sufrido. La naturaleza patrimo­

nial o extrapatrimonial del dafto causado determinar! en la mayor parte de~ 

las veces el carlcter estrictamente compensatorio o satisfactorio de la i!! 

demnización pecuniaria. 

Sin embargo, la reparación del perjuicio puede acarrear aún otros pro­

blemas que creernos necesario tratar. En ocasiones es delicado considerar­

los casos cuando al concretar la cuantta de la indemnización el mal se 

agrava luego de la fijación de la indemnización. 

Como hemos ya estudiado, el perjuicio futuro debe ser reparado cuando­

su realización aparezca no sólo como hipotética, sino como cierta, pero -

lpuede ser modificada por una resolución la indemnización que tenga autor! 

dad de cosa juzgada? 

Pensamos que en principio no es susceptible de ser modificada, pero d~ 

bemos distinguir, según se trate, de aumentar o disminuir los daños y per­

juicios. As!, si la victima pide aumento en la indemnización recibida, -

puede obtenerlo con la condición de invocar un perjuicio dist<··'.o de aquél 
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sobre el cual ha fallado la sentencia; as! en el caso de agravación de -

una lesión (tuerto que se vuelve ciego), la sentencia no ha fallado, nada­

m~s que sobre el primer perjuicio pero no sobre el segundo, no existiendo­

pues autoridad de cosa juzgada sobre éste. 

Si quien reclama una disminución de la indemnización es. el autor del -

dano, su demanda no puede sino ser rechazada, pretender que el perjuicio -

es inferior al que fue considerado por el Juez es sostener que éste se ha· 

equivocado al no prever la mejorla del estado de la victima, por lo que -

tropieza necesariamente con la autoridad de cosa juzgada. No cabe pues, -

en el caso que nos ocupa, considerar que la mejor!a que se produjo era un­

supuesto o un perjuicio distinto del perjuicio original. 

El Juez debe apreciar el daño que se ha producido. Si este se atenOa­

con posterioridad a la sentencia, no es posible dictar nueva resolución, -· 

ya que la dictada paseé la fuerza de cosa juzgalla. 

Otro de los problemas que se suscitan es lo que la doctrina ha denomi­

nado "Acumulación de Indemnizaciones", que se da cuando un tercero lndemn! 

za a la victima por el perjuicio que se le ha causado, por ejemplo: una -

persona que esta asegurada sufre un percance y el seguro le cubre la lnde!!! 

nización correspondiente lpuede demandar indemnización al autor del daño?. 

La doctrina se ha pronunciado en el sentido de que "la victima no puede -

acumular varias indemnizaciones" por el mismo perjuicio. 

El Perjuicio Moral. Se entiende por daño la violación de uno o varios 

de los derechos subjetivos que integran la personalidad jurldica de un su-
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jeto producido por un hecho fuera que engendra en favor de la persona agr2_ 

viada el derecho de obtener una .reparación del sujeto a quien la nonna im­

puta el referido hecho, calificad.o de illcito y por daño moral, la especie 

comprendida dentro del concepto genérico de daño expresado, caracterizado­

por la violación de uno o varios derechos inherentes a la personalidad de­

un sujeto de Derecho". ( 96) 

Otros autores COlllO Josserand definen: "al daño moral cuando se lesio-

na una persona en su honor, reputaciOn, en una palabra, en su patrimonio -

moral, o bien en sus afectos". (97) 

Rojina Ville9as estima que "el daño moral consiste en todo menoscabo -

o pérdida que sufra un patrimonio, asl como la violaciOn de un deber jurl­

dico de cualquier naturaleza contractual, o extracontractual. El daño mo­

ral consistirl en toda lesión a los valores espirituales de la persona, -

originada por virtud de un hecho 111cito, o sea por cualquier tipo de in -

terferencia en la persona, e,n la conducta o en la esfera jurldica de atra­

que no esté autorizada por la norma jurldica". (98) 

Considera el citado autor que esta interferencia indebida se manifies­

ta tanto en el incumplimiento de los deberes contractuales o extracontrac­

tuales como en la intervenciOn injustificada jurldicamente de la esfera .de 

un sujeto, ya que la lesiOn de los valores espirituales de una persona co!!! 

prende todo ataque a su honor, a su honorabilidad, a su reputación, a su -

(96) op, cit. pAg. 110. 
(97) Josserand. op. cit. p.!g. 193. 
(98) Rojina Villegas. op. cit. pAg. llB, 



220 

prestigio y a sus sentimientos o aficiones. 

Para los fines de nuestro estudio entenderemos por daño moral la viol!!_ 

ción de uno o varios de los derechos inherentes de una persona, tales como 

su honor, reputación, afectos, etc. Es decir, aceptamos en tén11lnos gene­

rales la definición dada por Brebbia; hemos suprimido intencionah1ente el 

término extrapatrimonial ya que es tan sólo una de las caracterlsticas de­

los daños morales, y por ella nos basamos en nuestra definición. Oebemos­

entender la extrapatrimonial de los daños morales, no en el sentido de que 

no influyen en el orden patrimonial, sino en el sentido de que los mismos­

inciden de una manera indirecta en los bienes de la persona ya que poseen­

un determinado valor económico, lo que viene a sentar una diferenciación -

entre daños patrimoniales y extrapatrimoniales. 

Los daños patrimoniales lesionan bienes de !ndole pecuniaria es decir.­

bienes patrimoniales. Los segundos afectan bienes personales que no poseen 

una traducción exacta en dinero, pero tienen un valor econ6mico ya que el -

menoscabo redunda indirectamente en el demérito de la capacidad del sujeto­

para producir o conservar bienes con valor pecuniario, cuando por ejemplo,­

se lesiona a un técnico o profesionista en su honorabilidad por lo que con­

secuentemente no gozar~ del mismo prestigio que posela con anterioridad en­

el ejercicio de su profesión, mermando su capacidad para producir bienes -

susceptibles de valoración pecuniaria. 

Es sin embargo, raro que ·un perjuicio moral no ·vaya acompañado de uno -

material, por lo tanto desde este punto de vista podemos considerar que 

existen dos categorlas de perjuicios morales; los que est~n unidos a un -
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perjuicio material y los que esUn exentos de toda mezcla, en el primer C! 

so al concederle reparación al primero se le concede al segundo, pero cua!!_ 

do el perjuicio moral es distinto del perjuicio materis se plantea la cue~ 

ti6n de saber si la victima puede obtener su reparación; diciéndose que -

es Imposible demostrar en el terreno de la practica la existencia de tal -

clise el@ agravios, objecf6n que a nuestro juicio carece de validez ya que­

si un individuo ha violado o no los derechos inherentes a la personalidad­

de otro, es una circunstancia de tan fkfl demostracf6n como la compraba -

cl6n de la transgresl6n de algunos de los derechos patrimoniales del mismo 

sujeto. Se ha aducido Igualmente que los daños morales no son suscepti 

bles de ser evaluados con exactitud. Estamos acordes que los daños mora -

les no pueden ser tasados exactamente en dinero, pero tal circunstancia no 

puede constituirse en impedimento para la reparacl6n de los daños morales. 

El Juez como consecuencia podra acordar una satlsfaccl6n compensatoria al­

sujeto pasivo del agravio, no siendo val ida la afirmación de Baudry lacan­

tlnerle et Barde en el sentido de que "slgnificarfa someterse a la arbitr! 

rledad de los jueces", (99) ya que el juzgador no podr!a imponer como in­

demnización la suma·que desee, sino la que resulte de las circunstancias -

particulares del caso, que debera estar proporcionada a la gravedad del d! 

ño causado: En la actualidad se encuentra admitido por la doctrina y el -

derecho positivo la reparación de los daños morales consagrandose en gran­

número de legislaciones. El articulo 1916 de nuestro Código Civil admfte­

que cuando se cause un daño moral por un hecho i l!ci to, e 1 juez podra de -

cretar una lndemnizaci6n equitativa, a titulo de reparación moral pero és­

ta s6lo exlstira cuando se haya causado también un daño patrimonial, pues-

(99) Citado por Oel Rio González, Manuel. op. cit. pág. 291. 
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no podr~ exceder de la tercera parte de este último, COllO podemos despren­

der de la simple enunciación de este articulo, nuestro ordenamiento jurld! 

co sólo considera al perjuicio moral cuando va acompañado de un perjuicio­

material y no al perjuicio moral puro. 

Después de haber estudiado las leerlas que se elaboraron acerca de la­

responsabi l idad, creemos que es necesario esbozar un pequefto ensayo de de­

finición genérica en relación con la Responsabilidad Civil. Pensamos que­

la Responsabilidad Civil es una consecuencia jurldica c0111jJleja, ya que el­

momento para exigirla, nace cuando se han producido ciertos elementos que­

la integran y que son absolutamente dependientes, es decir, que por si mi~ 

mos no engendran ninguna consecuencia, sino que sólo producen consecuen -

cias de derecho, cuando forman parte de un supuesto jurldico to ta 1 que no­

se forma sino que hasta que se presentan estos elementos. Si consideramos 

la teorla de la culpa, un daño o perjuicio y una relación directa entre la 

culpa y el daM, faltando uno de estos elementos, la Responsabilidad Civil 

no se presenta. Ahora bien, si consideramos la Teorla de la Responsabili­

dad Objetiva, vemos que es igualmente necesario que se presente un hecho -

injusto en contra de un derecho e~tablecido, un perjuicio y una relación -

directa entre el hecho y el daño; podemos pues ya esbozar un ensayo gené­

rico de lo que se entiende por Responsabilidad Civil diciendo que: 

"La Responsabilidad es una Consecuencia Jurldica Concreta de Indo le -

Compleja que se Presenta cuando varios Elementos absolutillll!nte dependien -

tes se realizan, siendo hasta entonces cuando surge la Ob11gaci6n de Repa­

rar el Daño". 

Los elementos variar~n según se adopte la Teorla de la Culpa o bien la 
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Teorfa de Ja Responsabilidad Objetiva. En la primera serian la culp.1, el­

dano y la relación de causa a efecto entre la culpa y el daño. En l• Teo­

rf1 d&l riesgo se considerarla: un hecho que lesionara ún derecho, un dil­

llo y un1 relaci6n directa entre el hecho y el perjuicio. 

Par1 los fines de nuestro estudio, pensa11>s que el.ido el rimo d& la v.!. 

di .,.,...., la COllplejidad de las relaciones sociales y jurldic•s. el cre­

ciente d&sarrollo d& 11 Industria y el progreso cada dla llls acentuado d&-

11 sociedad en general, la Teorfa d& 11 Culpa d&be ser abandonada, ya que­

considera sólo aquellos casos en que actuó culposa111ente siendo s-nte -

dificil de probar en lllÚltlples ocasiones la culpa del autor del hecho dilll!!. 

so, adellls de que en otros casos no existe culpa y sin ~argo, se causa -

un dlllo quedando la vlctl11111 desprovista de toda acción para pedir la repa­

raci6n del perjuicio causado. 

La Teorla de la Responsabilidad Objet!Y1 regula 1111yor nlilero de casas­

en que surge la resr insabllidad, protegiendo ~s eficazmente el patrilll() .­

nio de la victima. Las criticas realizadas en contra de la Teorla que nos 

ocupa no bastan para desvirtuarla y por el lo pensamos que: 

"La Responsabl lldad Civil es una Consecuencia Jurldlca Concreta de In -

dale C0111plej1 que se presenta, cuando existe un Acto no Justificado en ca!!_ 

tri d& un Derecho, un oano y una Relación Directa entre ambos, siendo has­

ta entonces cuando surge la Obligación de Reparar•. 

En efecto, si analizamos brevemente la esencia de la. responsabilidad,­

Vl!lllOS que es una consecuencia jurldica, ya· que cuando se lesiona a un lnd.!. 
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vlduo, dicho acto trae aparejadas determinadas consecuencias de derecho -

que consisten en la reparaciOn del dallo causado, por lo que debe Ul!llll>re -

procurarse tratar de restablecer la sltuaci6n iq¡erante antes del acto y -

s61o que esto no sea posible Indemnizar a la victima. 

Est1 consecuencia jurldlca concreta, se traduce en una obltpci6n de -

hacer que es la reparacl6n del dallo. Al afll"llllr que es una consecuencia -

jurldlca queretn0s significar que se debe especlfica11ente considerar cada -

uno de los casos, con objeto de detennlnar cuales son las oblig1ctones en­

que incurre el autor del acto lesivo. 

"De fodole compleja que se presenta cuando existe un acto no Justiflc! 

do en contra de un Derecho, un Dafto y una RelaciOn Directa entre all'lbos". 

Es de lndole COllllJleja porque si falta uno de sus ele11entos no se cons­

tituye la figura jurldica de la responsabllid•d•estos el-ntos son abso­

lutamente dependientes y s6lo cuando se presentan todos ellos es cuando P!! 

. detnos afll'lllr que nos encontramos ante la lnstituci6n de la responsabili -

dad. 

Pensamos que los elementos de la responsabilidad son: 

1. Un acto en contra de un derecho. 

2. Un daño o perjuicio. 

3. Una relacl6n directa entre el acto y el perjuicio. 

Si consideramos el primer elemento, vemos que es necesario. un .acto no -

justificado que puede ser propio o ajeno y que ademAs no se encuentre Hipa-
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rada por una norma jurldica ya que de ser así, aunque se presentasen los -

otros dos elementos no se incurriría en responsabilidad porque faltada -

uno de sus condlci enantes, as i V. gr.: El que haciendo uso de un derecho -

priva a otro de algo que le pertenece dentro de los limites que el derecho 

le señala no es responsable ya que s6lo ha ejercido el derecho que le así~ 

te como serla el caso de un embargo. Por dai\o o perjuicio se entiende la­

disminución o merma que la victima sufre en su patrimonio por el actor que 

le lesiona. Por relación directa, se piensa que basta comprobar el acto,­

el daño y que entre el primero y el segundo existe un vinculo de causa a -

efecto de naturaleza directa, no debiéndose reparar los casos en que el 

perjuicio es indirecto como por ejemplo, en el caso ya citado del lndivi -

duo que conduce su autom6vil y hiere a una persona, que a 1 ser conducida -

al hospital, la ambulancia que la traslada tiene un accidente ocasionando­

la muerte de la persona. Se debe responder no de la muerte del herido, s.!. 

no de las lesiones que le ocaslon6, ya que es en este caso donde se da una 

relaci6n directa. 

Siendo hasta entonces cuando surge la Obligación de Reparar . 

5610 cuando se han presentado todos los anteriores elementos es cuando 

surge la obligación de reparar el daño que se ha causado, ya sea mediante~ 

el restablecimiento de la situación Imperante antes del daM causado, lo -

que constituye lo que se ha denominado "Reparación Natural", o bien media!! 

te una indemnización pecuniaria, cuando la primera no sea posible. 

Estimamos que no obstante las múltiples criticas a que·puede estar su­

jeta esta definición nos da una idea clara de lo que se entiende por Res -
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ponsabilidad Civil. 

La importancia de la Responsabilidad Civil en la actualidad es cáda -

dla m~s digna de resaltar, toda vez que nadie debe resignarse a sufrir un­

perjuicio, de tal manera que es posible intentar acciones que en otras ~P.9. 

cas hubieran resultado ut6picas, como es la acci6n base toral de este tra­

bajo recepci ona l. 

"Para la doctrina argentina la obligaci6n de resarcir reconoce como re-

gla los siguientes presupuestos: 

l. Antijuricidad. 

ll. Daño. 

lll. Causalidad. 

IV. Factores de Atribuci6n. 

"La Antijuricidad comprende cualquier obrar contra el Derecho, as! como - , 
el ejercicio abusivo del mismo. 

"El daño da la idea de menoscabo o disminuci6n ocasionados a una perso­

na en si misma; ya en sus sentimientos o sus bienes materiales. 

"La Causalidad viene a ser .el nexo existente entre el daño y la antiju-

ricidad. 

"Los Factores de Atribuci6n son la Culpabilidad con sus dos tipos: el -

Dolo ·y la Culpa. 
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"El resarcimiento del daño deber~ consistir en la reposición de las co­

sas a su estado anterior, excepto si fuera imposible en cuyo caso la inde!!! 

nizaciOn se fijar! en dinero. 

Quienes pueden ejercer la indemnizaciOn son: 

El d11111ific1do directo. 

Los herederos del damnificado. 

El dunificido indirecto. 

Los 1creedores del damnificado. 

El cesionario. (100) 

En Mhico es perfectamente aplicable lo sostenido por la Doctrina Ar -

gentlna; ya que definitivamente cuando un cOnyuge por indicaciones del -

otro, o en su caso, de comQn acuerdo no trabaja durante el matrimonio y si 

éste fue celebrado bajo el régimen de separaciOn de bienes, al ocurrir el­

divorcio el cOnyuge inocente puede ejercer la acciOn de responsabilidad c! 

vil, toda vez que el divorcio en estos casos sin duda le causa daños y per 

juicios susceptibles de resarcirse. 

(100) Cfr. Barbero, Omar V._.Daños y Perjuicios Derivados del Divorcio. -
Editorial Astrea. Bueri'ds Aires, Argentina. 1977. la. Edición. pc1gs. 
85 a 100. 
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O) DERECHO EXTRANJERO. 

El Código Civil de Perú en su articulo 264 dispone: "Si los hechos -

que han determinado el divorcio comprometen gravemente el interb perso -

nal del cónyuge inocente, el Juez puede concederle una SUtlll de dinero a -

titulo de reparación moral • 

El articulo 1784 del Código Clvll de Portugal establece: "Partición­

de bienes. El cónyuge declarado único o principal culpable no puede en -

la partición recibir mh de lo que recibirla si el casamiento hubiese si­

do celebrado según el régimen de comunidad de adquisiciones • 

"En el Derecho Japonés, puede obligarse al marido a pagar danos si él 

los ha causado a la esposa danos o penas • 

"En el Derecho Soviético el cónyuge culpable es condenado al pago de­

de una multa . 

En el Código Civil de "1907 de Suiza se preven indemnizaciones derlv! 

das del divorcio en los articulas 151 y 153 • 

"En el Derecho Argentino respecto al monto de la inde911ización, debe­

tomarse en cuenta la situación patrimonial de los esposos, las ventajas -

pecuniarias que el inocente puede obtener del divorcio, la edad de los e! 

posos, la duración del matrimonio y el estado de salud de aquéllos, la -

gravedad de la culpa y la culpa concomitante del lesionado, as! como la -

forma en que se otorga la indemnización. En cuanto al dano moral, para -
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su fijación debe tenerse en cuenta, además de todos los elementos objeti • 

vos, la gravedad de la falta". (101) 

O) DERECHO llEXICAllO. 

El COdigo Civil para el Estado de Chihuahua, trata lo referente a la -

Responsabilidad Civil entre los articules 1458 al 1487. 

C A P 1 T U L O IV 

Oe la Responsabilidad Civil. 

"Articulo 1458: Son causas de Responsabilidad Civil: 

l. La falta de cumplimiento de un contrato. 

11. Los actos u omisiones que están sujetos expresamente a ella por -

la ley". 

"Articulo 1459: El contratante que falte al cumplimiento del contrato, 

sea en la sustancia, sea en el modo, será responsable de los daños y per • 

juicios que cause al otro contratante, a no ser que la falta provenga de • 

hecho de ~ste, fuerza mayor o caso fortuito, a los que aquel de ninguna m! 

nera haya contribuido". 

"Articulo 1460: La responsabilidad procedente de dolo tiene lugar en­

tados 1 os contra tos". 

"Articulo 1461: Es nulo el pacto en que se renuncia para lo futuro el 

(101) Cfr. Barbero, Ornar v. op. cit. p~gs. 166, 168, 170 y 180. 
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derecho de exigir la responsabilidad que proviene de dolo". 

"Artículo 1462: Nadie está obligado al caso fortuito sino cuando ha -

dado causa o ha contribuido a él, y cuando ha aceptado expresamente esa -

responsabilidad". 

"Articulo 1463: La responsabilidad de que trata este capítulo, además 

de importar la devolución de la cosa o su precio, o la de entreambos en su 

caso, importará la reparación de los daños y la indemnización de los per -

juicios 11
• 

"Artículo 1464: Se entiende por daño la pérdida o menoscabo que el -

contratante haya sufrido en su patrimonio· por la falta de cumplimiento de­

la obligación". 

"Artículo 1465: Se reputa perjuicio la privación de cualquiera ganan­

cia licita que debiera haberse obtenido por el cumplimiento de la obliga -

ció~". 

"Articulo 1466: Los daños y perjuicios deben ser consecuencia inmedi~ 

ta y directa de la falta de cumplimiento de la obligación, ya sea que se -

hayan causado o que necesariamente deban causarse". 

"Articulo 1467: Si la cosa se ha perdido o ha sufrido un deterioro -

tan grave que a juicio de peritos no pueda emplearse en el uso a que natu­

ralmente esté destinada, el dueño debe ser indemnizado de todo el valor l!i 

gítimo de ella". 

"Articulo 1468: Si el deterioro es menos grave, sólo el importe de éi 

te se abonará al dueño al restituirse le la cosa". 
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"Artículo 1469: El precio de la cosa será el que tendrla al tiempo de 

ser devuelta al dueño, excepto en los casos· en que la ley o el pacto seña­

len otra época". 

"Articulo 1470: Al estimar el deterioro de una cosa, se entenderá no­

sólo a la disminución que él cause en el precio absoluto de ella, sino a -

los gastos que necesariamente exija la reparación". 

"Articulo 1471: Al fijar el valor y el deterioro de una cosa, no se -

atendera al precio estimativo o de afección, a no ser que se pruebe que el 

responsable destruyó o deterioró la cosa con el objeto de lastimar la afe_s 

ción del dueño: el aumento que por estas causas se haga no podrá exceder­

de una tercia parte del valor común de la cosa". 

"Articulo 1472: La responsabilidad civil puede ser regulada por el -

convenio de las partes, salvo aquellos casos en que la ley disponga expre­

samente otra cosa". 

"Articulo 1473: La responsabilidad civil no puede exigirse sino por -

el que tiene el derecho de pedir el cumplimiento de la obligación y por -

aquel a cuyo favor la establece expresamente la ley". 

"Articulo 1474: Cuando sean varias las personas responsables civilme!! 

te, se observaran las reglas relativas a las obligaciones mancomunadas, si 

fueren de esta especie las que sirvan de fundamento al contrato: en caso­

contrario cada una responderá por su parte". 

"Articulo 1475: ·Si para salvar una población se causa daño a uno o VE_ 

ríos individuos, o se ocupa su propiedad, la indemnización se hará en los­

términos que establezca la Ley Orgánica del articulo 27 de la Constitución 
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Federal". 

"Articulo 1476: El dueño de un edificio es responsable del daño que -

cause la ruina de éste, si depende de descuido en la reparación o de defes_ 

tos de construcción 11
• 

"Articulo 1477: En el segundo caso del articulo anterior queda salvo­

al dueño su derecho contra el arquitecto, conforme al articulo 2485". 

"Articulo 1478: Lo dispuesto en el articulo 1476 comprende los daños­

causados por la caida parcial de algún edificio o de árboles o de cualqui~ 

ra otro objeto de propiedad particular; los que provengan de descomposi -

ción de canales y presas, los que se causen en la construcción y repara 

ción de edificios, y los que sean resultado de cualquiera acto lícito en -

sl mismo, pero en cuya ejecución haya habido culpa o negligencia". 

"Articulo 1479: También habrá lugar a la responsabilidad civil por -

los daños que causen los establecimientos indus~riales, ya en razón del p~ 

so y movimiento de las máquinas, ya en razón de las exhalaciones deleté -

reas; o por la aglomeración de materias o animales nocivos a la salud, o­

por cualquiera otra causa que realmente perjudique a los vecinos. Esta m2_ 

teria queda sujeta a los reglamentos de policla". 

"Articulo 1480: El daño causado por animales se regirá ¡ior lo dispue~ 

to en el Código Penal o en Leyes especiales". 

"Articulo 1481: La responsabilidad que provenga de hecho ajeno, se r~ 

girá por las disposiciones especiales de este Código y a falta de ellas -

por las relativas del Código Penal". 

"Articulo 1482: Cuando en un contrato no se hubiere fijado algún int~ 
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ciento anu¡ l ". 
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"Articulo 1483: El pago de los gastos judiciales sera a cargo del que 

faltare 11 cumplimiento de la obligación, ya se hara en los términos que -

establezca el Código de Procedimientos". 

"Articulo 1484: La responsabilidad civil prescribe con la obligación­

cuya falta de cumplimiento la produce". 

"Articulo 1485: La responsabilidad que se funda en las disposiciones­

de los artlculos 1480 y 1481, prescribe en le plazo señalado en los artlCJ!. 

los 1095, fracción VI 11 y 1102". 

"Articulo 1486: Las disposiciones contenidas en este capitulo se ob -

servaran en todos los casos que no estén comprendidos en algún precepto e~ 

pecia 1 de 1 Código". 

"Art!Culo 1487: En la materia contenida en este capitulo se observa -

r!n también los reglamentos administrativos en todo aquello que no fueren­

contrarios a las disposiciones anteriores". 

El Código· para el Distrito Federal en su articulo 1910 dispone: "El -

que obrando illcftamente o contra las buenas costumbres cause daño a otro, 

esU obligado a repararlo, a menos que demuestre que se produjo como cons~ 

cuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima". 

Igualmente, el Código en comento en su articulo lg15 preveé lo siguie~ 

te: "La reparación del daño debe consistir a elección del ofendido en el-
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restablecimiento de la situación anterior cuando ello sea posible, o en el 

pago de daños y perjuicios .•. " 

Asimismo, en el articulo 1916 del ordenamiento legal de referencia se­

habla del daño moral de esta forma: "Por daño moral se entiende la afect!_ 

ción que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, 

honor, reputación, vida privada y aspectos flsicos •. o bien en la consider!_ 

ción que de si misma tienen los demas ••• " 

El articulo 288 del Código Civil para el Distrito Federal en su cuarto 

parrafo establece que: cuando por el divorcio se originen daños y perjui­

cios a los intereses del cónyuge inocente, el culpable respondera de ellos 

como autor de un hecho illcito. 
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COllClUSIONES 

la accfOn de Responsabilidad Civil que ejerce el cOnyuge econ~ 

mfcalhl!nte no activo durante el matrimonio, para el caso de di-

vorc1o se aplica cuando el matrimonio se celebró bajo el Régi- ":j 

men de Separación de Bienes. 

En México es muy común que la mujer por indicaciones del espo­

so exclusivamente se dedique a las labores del hogar y que el­

Nr1do sea quien se desarrolle, de tal manera que, cuando con­

.51dera que no hay equilibrio entre él y la esposa recurre al -

divorcio. con la seguridad de que por estar casados por separ!, 

cfOn de bienes, solamente debera otorgarle pens!On alimenticia. 

En el caso que nos ocupa el c6nyuge q,ue económicamente activo,. 

actCia con dolo respecto al otro cOnyuge. 

la octltud del cOnyuge econOmicamente activo en el aspecto tr! 

tado en este trabajo, causa danos y perjuicios al otro cOnyuge. 

Proponems que al ejercer la acciOn de Responsabilidad Civil,­

el cOnyuge econllmicamente no activo, aspire al 50t del haber -

patrt ... nial del otro cOnyuge. 

Al proponer COlllO requisito tdOneo o supletorio el de la Socie­

dad Conyugal, el legislador previo situaciones como la contem­

plada en este trabajo. 
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DEClllA: 
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El trabajo desarrollado por la esposa en el hogar, resulta fu!! 

damental para el desenvolvimiento del esposo, por ello considJ! 

ramos que tiene derecho a ·ejercer la acción de Responsabilidad 

Civil contra el esposo en caso de divorcio, de acuerdo a las -

caracterlsticas ya mencionadas. 

De acuerdo a lo estudiado el divorcio deja mas consecuencias -

morales que econOmicas, por lo que debe considerarse que el -

c6nyuge inocente en el divorcio puede exigir el pago del daM­

moral. 

Debe haber mayor equidad en el trato que recibe el cOnyuge ec~ 

nOmicamente no activo, toda vez que su actividad tambi~n es i!!! 

portante para el desarrollo annanico de la familia. 

Es necesario reformar en lo conducente el COdigo Civil para el 

Distrito Federal, en los aspectos mencionados en el presente -

trabajo recepc i ona 1. 
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