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ORIGEN Y DESARROLLO DEL MATRIMONIO
COMO UNIDAD FAMILIAR.

La sociedad en todas partes se encuentra constituida por la familia,
que esti fqrmada por diferentes aspectos; religioso, educativo, judicial, -
es decir, la familia se compone de un altar, de una escuela y de un tribu--
nal. - Sobre ella van apareciendo estudios mis complicados de organizacién -
social como el clan, la tribu, n6mada o sedentaria, cazadora o pescadora, -
agricola o pastoril. Se nota claramente que con la familia, y por tanto -
tambi&n con €l hombre en si mismo, es que nace el derecho, siendo desde sus
inicios un producto exclusivamente humano.

El derecho en esta época primitiva, ademis de las apuntadas, presen
ta las siguientes caracteristicas generales: primero; todo es el derecho -
de familia, porque en aquellos tiempos antiguos lo era integro, predominaba
completamente el conjunto, como se podria sostener que ahora primordialmen-
te lo es el individuo; segundo, como lo ha dicho Fustel de Coulanges, la -
religién de esa familia es un punto escencial en la vida y desenvolvimiento
de 12 misma, ya que sin ella nos seria difficil concebir la unidad de esa fa
milia primitiva; Yy tercero, que el derecho es sobrio, ceremonioso y sobre
todo simb6lico, puesto que, como ha afirmado Michelet, en aquella época del
desarrollo juridico. '"la mano trasmite, la boca confirma, el ofdo atestigua,

el beso sella, el pi& toma posesién''.

En consecuencia, se puede asegurar que en esta edad primitiva existe
en embridn todas las instituciones juridicas, y se nota que el derecho es ca
si todo el derecho de familia; ademis, el elemento social o Jde grupo preva-
lece en mucho sobre el elemento individual, al contrario de lo que hoy acon-

tece en las culturas occidentales.



La dificultad de encontrar un concepto unitario de matrimonio y ex-
presar su definicifén es enorme. Estrictamente es del todo imposible hallar
una definicibén Gmica o un concepto absoluto del matrimonio, vilido para to-
das las épocas y lugares. Precisamente porque el matrimonio es tan variado
como la cultura en que se di, y porque los criterios doctrinales y legisla-

tivos ponen el acento en diversos aspectos de esa figura.

Se le ha definido desde el punto de vista biol6gico, sociolb6gico, -
hist6rico, &tico, espiritual, econdmico, religioso y legal, entre otros. -
El matrimonio efectivamente, puede contemplarse desde esa pluralidad de an-
gulos. Pero, atin desde el simple punto de vista legal, no hay unidad de -
criterio, pues es al mismo tiempo un acto juridico, que, una vez realizado,
produce un estado, el cual es regido por un conjunto de normas que armSnica

mente organizadas constituyen una institucién. ¢Cual de los tres conceptos;
acto juridico, estado o institucibn se va a elegir para definir el matrimo-
nio? La mayoria de los autores optan por el primero por ser la fuente y el
origen de los otros dos. El matrimonio es, indiscutiblemente, un acto juri

dico.

Por ser el matrimonio la forma casi universal de constituir la fami

lia, el panorama histérico del mismo coincide con el de la familia.

El estudio de la evolucién del matrimonio a través de la historia -
nos proporciona también el conocimiento de la situacién ancestral de desi--
gualdad de trato entre personas de ambos sexos, el predominio del varén y
el sojuzgamie'nto de 1a mujer. Si esto ha sido patente en todo tipo de rela

ciones, en el matrimonio asume su forma mis aguda.



Los estudios antropolbgicos y socioldgicos entre otros, con respec

to a la evolucitn del matrimonio y de las sociedades mismas no presentan -
de ninguna manera unidad de criterio. En buena parte porque no es posible
Temontarse con veracidad en la historia sin datos auténticos verdaderamen-

te comprobables; por otra parte, porque la evolucién de las sociedades hu-
manas ha presentado caracteristicas diferentes en los diversos lugares de

la tierra y en las distintas etapas histdricas.

La teoria tradicional acerca del comportamiento sexual de los pri-
mexos humanos nos habla de una total promiscuidad en la que los hombres no

se dejan guiar mfis que por su instinto, el que satisfacen cuande surge y -
con 1la pareja que esté a mano. Y al hablar de promiscuidad los estudiosos
emplean ya expresiones discriminatorias el macho se satisface en cual----
quier hembra''. Estas y otras expresiones acerca de la relacién sexual su-
ponen un solo sujeto con instinto que satisface ''en'" y no dos sujetos que
satisfacen reciprocamente su instinto sexual. Y a lo largo de toda evolu-
cidn de la figura del matrimonio vamos a encontrar la misma actitud, real
o figurada por los que la estudian: el varén viola, rapta, compra, se dis
puta, cambia, persigue, repudia, posee, se apropia de la mujer. Conductas
activas y dominantes del macho contra la supuesta o real pasividad de la -
hembra. iDeriva pues, la dominacidn masculina del primitivo instinto

sexual que era brutalmente satisfecho sin importar la voluntad de la hem--
bra? Oscuros son los origenes de la prepotencia masculina, pero la misma -
ha impregnado 1la historia de la humanidad hasta el presente siglo en que,

incipientemente, dispersa y desorganizadamente, empieza a despertar la con

ciencia femenina. El matrimonio ha sido, en su forma tradicional, la ins-

titucién wmis falazmente opresora de la condicidén femenina, revestido con -

todos los ropajes culturales de seduccidn (la tradicifén, la moral, los con



vencionalismos, la gloria de la maternidad, la proteccifn del fuerte al dé-

bil, el amor romintico, la dulzura del servicio a los demis, el ser el an--

gel del hogar, etc,); a €l aspiran consciente o inconscientemente casi to-

das las j&venes mujeres, y el resultado final en la immensa mayoria es la -

frustaciétn en la vida de las parejas. Mas no es el matrimonio en si el que

frustra tanto a hombres como a mujeres, sino el matrimonio en su forma tradi
cional, en el que existe desigualdad de condiciones, en el que las dama se

supedita y se pone al servicio de todos los miembros de la familia.

Un matrimonio en condiciones de igualdad, en que ambos cdnyuges co-
laboren en todos los aspectos de la vida en comfin es, por el contrario,
fuente permanente de satisfaciones.

A Este tipo de matrimonio tienden las
legislaciones modernas al establecer la igualdad de derechos.

La teoria tradicional sobre la evolucién del matrimonio distingue
diversa etapas, no coincidentes en el tiempo en todos los lugares, pero que

estuvieron presente en muchas culturas: La primitiva promiscuidad sexual,

el matrimonio por grupos que asume a su vez variantes, el matrimonic por

rapto, el matrimonio por compra, el matrimonio consensual, el matrimonio so

lemme, el matrimonio candnico y el matrimonio civil.

1.1 TEORIA ACERCA DEL ORIGEN FAMILIAR DEL ESTADO,

Al hablar del matrimonio como nficleo familiar es necesario recordar
el problema correspondiente al origen del Estado precisando, ante todo, los
diversos puntos de vista desde los cuales puede estudiarse esta cuestibn, -

toda vez que puede examinarse tanto en el aspecto histdrico o en el racio--
nml.



El punto de vista hist6rico es el que trata de determinar cuando
surgi6 el Estado, cuindo aparecid una sociedad humana con los caracteres

que conocemos de 1a commidad politica.

La historia es un conocimiento 1li-
mitado, por cuanto se apoya en las fuentes que le aporten los datos que dan
vida a sus elaboraciones, y en consecuencia, €l problema histérico del ori-

gen del Estado se encuentra, igualmente, limitado por los datos que puedan
obtenerse para tratar de fijarlo.

El problema de saber como surgif el Estado es puramente histSrico u
objetivo. Consiste en determinar el proceso que lo originf. La cuestibn -
del origen del Estado esti intimamente ligado con el nacimiento de toda so-
ciedad humana. Asi, encontramos que Adolfo Posada considera que se pueden
agrupar en tres categorias las doctrinas que tratan de explicar el origen -

del Estado: 1la teololbgica, la del pacto social y la histbrica.

La doctrina teololbgica afirma que el Estado es creado por Dios. El

principio del Estado es, entonces, sobrenatural. La doctrina del pacto so-

cial dice que el Estado es una creacibn humana, es obra de la voluntad del

hombre y su origen se encuentra en el pacto social. Una tercera corriente

de doctrina asegura que el Estado es un fenbmeno natural; que tiene un ori-

gen hist6rico, derivado de la vida misma de los hombres, a consecuencia de

un proceso real y positivo.

Teoria Hist6rica o Socioldgica del origen del Estado.- Segln €sta
teoria, el Estado es un fendmeno natural, originado por el libre juego de -
las leyes naturales, entendiéndo por €stas no finicamente las estrictamcnte
consideradas como tales, o sean, las leyes fisicas, sino las derivadas de -

las funciones espirituales del hombre, considerindolas también como fenfme-
nos naturales.
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El estudio de cuando se origindé el Estado, tiene, en efecto, que -
apoyarse en los datos que proporcione el conocimiento histérico y tienen -
que utilizarse, igualmente, las conclusiones que aporte la sociologia. E1
origen hist6rico del Estado es un ﬁroblema sociolBgico, pues el Estado sur-
ge precisamente de la especial estructuracifn de uma sociedad humana, y des
entrafiar ese problema consiste en establecer qué fenSmenos dieron vida a la

estructura estatal.

Existen tres corrientes sociolbgicas en la posible forma social pri
mitiva: a.- El patriarcado que es una organizacibn social caracterizada -
por la preponderancia del padre sobre los ot.tos miembros de la familiag; -
b.- E1 matriarcado que se distingue por ser un sistema social en el que -
predomina la autoridad de la mmujer, de 1la madre; c<c.- Las teorias que bus-
can la explicacitn de los lazos de cohesifn social en la existencia de los
vinc_ulos pPrimitivos de factores aglutinantes que existen, ademfis de los sim
ples lazos de parentescov sanguineo, que sabemos éon las bases de la teorfia

patriarcal y matriarcal del origen de la sociedad primitiva.

La sociedad y la familia tuvieron su origen en la humanidad primiti
va, de un modo paralelo. Aparecieron confundidos e indeferenciados ambos -
grupos, para satisfacer las necesidades caracteristicas ineludibles de con-
servacifn, reproduccién y de 1a vida de relacidn de los hombres. Los lazos
que wmfian a los hombres en las formas sociales méis rudimentarias no se deri
vaban Gnmicamente de los vinculos de parentesco sanguineo, sino que habia -
otros factores de sociabilidad. Por esto, aparte de surgir el grupo fami--
liar como resultado de ese parentesco sanguineo, de una manera concomitante
aparecieron otros grupos sociales de mayor extensidn, cuyo aglutinante no -
era el lazo de la sangre, sino otros factores derivados de la vida de rela-

cifn entre los hombres.



En un principio, estos grupos permanecian indefinidos; no existia
una caracteristica que los separara, sino que todos los hombres aparecian
simplemente agrupados. Posteriormente hubo factores de diferenciacién que
fueron perfeccionando esos grupos sociales rudimentarios, que mis tarde se

trasnformaron hasta llegar al Estado.

En la sociedad primitiva es comfin observar que las funciones poli-
ticas estin indeferenciadas; no se ven Srganos a quienes atribuir esas fun

ciones. A medida que esas funciones se van diferenciando, van apareciendo

esos 6rganos. En esa diferenciacién influyen diversos factores, entre
ellos la consanguinidad, o sean los lazos creados por. el parentesco. De -~

ahi se derivan las teorias del patriarcado y matriarcado que conocemos.

En la sociedad primitiva, los hombres se unen, en primer ténﬁno,
por la consanguinidad. El parentesco es el primer factor aglutinanate de
los grupos sociales, los aproxima el nacimiento. Y, en segundo lugar, se
unen por las relaciones que surgen entre si, las que tienen lugar por la -

convivencia. El1 ambiente geografico, o sea la residencia en un mismo espa

cio, resultado de la convivencia, es también un factor aglutinanate que
opera al transformarse el nomadismo de las sociedades primitivas en vida -
sedentaria. La vida en comin en un mismo espacio geogridfico, origina la -

sociedad politica, que en un principio se confunde con la familia.

1.2 EL_MATRIMONIO EN LA ANTIGUEDAD.

La familia es el grupo humano primario, natural e irreductible,

que se forma por la unién de la pareja hombre-mujer.



Todos los seres vivos son impulsados por dos instintos fundamenta--
les: 1la conservacién y la reproduccifn. Los humanos como seres vivos y bi
sexuados, cumplen con el instinto de reproduccifn y crean con ello a la fa-
milia, la c€lula social. De la unifn sexual de hombre-mujer surge la pro--
cracibn, los hijos. Consecuentemente, son dos los factores de carficter big
16gico que crean la familia, a saber: la unibn sexual y la procreacifn. El
hombre vive en sociedad, es un ser social. Quizi no sea, a 1a manera Aris-
totélica, un ser social desde el punto de vista ontolfgico. Quizid sea mis
profundamente individualista y egoista que s.ocial.

Con todas las caracteristicas de irracionalidad que imperan en las
relaciones humanas, el hombre vive irremediablemente en sociedad. Porque
solamente se puede surgir a la vida y permanecer en ella a través de la aso
ciacibn de dos seres humanos: hombre y mujer que procrean y padres e hijos
o cuando menos madre e hijo, para que €ste sobreviva. A esta primaria y ne

cesaria asociacifn humana se le llama familia.

No toda uniSn sexual constituye familia. La unién sexual esporidi-
ca y pasajera no crea familia, excepto en el caso de que a trav€s de ella -
surja la procreacifin que entabla relaciones entre madre e hijo solamente. -
Para que 1la pareja hmmana pueda considerarse por si sola como familia, se -
Tequieren dos elementos afiadidos a la unifn sexual: 1la permanencia mis o -
menos prolongada y 1la cohabitacibén. Aunmque de su unidén no resulte la pro--
creacién, la mujer y el hombre que cohabitan en forma permanente configuran
la familia. El concepto de familia es univoco. HistSrica y sociologicamen
te se conocen con este nombre agrupaciones varias de extensifn y de caracte
risticas diversas, si bién todas parten de los datos biolSgicos primarios:

la unién sexual y la procreacidn.



La organizacifbn familiar primitiva.- Aunque los historiadores y -

los investigadores no se han puesto de acuerdo, pueden resumirse en dos -
grandes corrientes las ideas sobre los origenes remontisimos de la familia:
la de los que aceptan y la de los que rechazan un primer estudio en 1la vi-
da humana en la que imperaba una absoluta promiscuidad sexual. Los soste-

nedores de una u otra postura basan sus argumentos en simples hipf6tesis.

Los que afirman la existencia de una primitiva promiscuidad sexual
basan sus razonamientos en la condicidn humana anterior a toda civilizacién
como un primate guiado mas por sus instintos que por otras condiciones de -
raciocinio, de &tica u otro tipo de limitaciones a la libertad de su con--
ducta. Antes de que existiera ninguna organizacidn social, el humano con-
vivia gregariamente con los de su especie a semejanza de los demis compo--

nentes del reino animal.,
Los integrantes de la horda primitiva satisfacian sus naturales -

instintos de supervivencia y procreacidén en forma tan espontinea e inocente

como los demis animales que poblaban la tierra. Se desconocia con toda se

guridad, el papel del macho en la procreacidn, de alli que la finica rela--

cidén certera entre dos sujetos era la materno-filial. Promiscuidad sexua_l
¥y matrilinaje son paralelos en este orden de ideas.

Los que rechazan la posibilidad de una originaria promiscuidad -
sexual basan sus argumentos mis en consideraciones &ticas, que en la nega-
cidén de vestigios que ée aquella pudieran encontrarse. El mmdo contempori
neo, llamado de cultura occidental (Europa y América) al que pertenecemos -
es heredero a mis de la cultura helénica trasmitida a través del Imperio -

Romano, de 1la cultura medieval cristiana con todos sus arraigados tabGes -

de moral sexual.



10

Matrimonio por grupos.- Lo que si es un hecho comprobado y no una
simple hipbtesis, es la forma de organizacién familiar que seguramente -
existié en diversos lugares del mumndo y de la que persisten vestigios de -
la Polinesia. Es el llamado matrimonio por grupos., La familia formada a
trav@s de la unidn sexual por grupos cbedece ya a una primera restriccifn-a
la relacifn totalmente libre, si es que esta forma alguna vez existif, Se
le han dado denominaciones diversas a la familia en raz6n de la clase de -
tabfl o limitacidn que se ponia en las tribus al comercio sexual. Familia
consanguinea se llama aquélla en la que el grupo interrelacionado sexual--
mente estaba formado por los sujetos pertenecientes a una misma generacifn.

Se prohibia en esa forma, la unidn de ascendientes con descendientes.

Un segundo tabi registrado en las culturas pertenecientes a la &po
ca de la barbarie, consistif en la prohibicifn de cohabitar entre hermanos
Yy hermanas uterinos, posteriormente entre hermanoé de cualquier origen me-
dios hermanos y aGn entre primos. Caracteristica de esta familia es la -
llamada pumnulfia (hermanos intimos). Este tipo de matrimonio se establecia
entre un grupo de hermanas que comparten maridos commes © un grupo de her
manos (pumulfias) con mujeres compartidas. El parentesco con los hijos se
establece por linea materna por desconocerse cuil pueda ser el padre, To--
dos los hijos son hijos commes del grupo, aunque siempre se establece un

lazo miis estrecho entre 1la madre y el hijo propio de ella.

Una siguiente forma tal vez evolutiva del grupo familiar, se hace
consistir en la llamada familia sindifsmica. En estos grupos de maridos y
mujeres primitivamente commes, empieza a darse una personal seleccifn de
parejas de manera temporal. Un hombre y una mujer se escogen y mantienen

relaciones exclusivas entre si en forma mas o menos permanenete. La perma
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nencia se establece sobre todo en funcifén de la procreacifn. Hasta que na-
ce o se desteta al hijo, el hombre permanece al lado de la mujer, proveyen-
do en comfin a la proteccién del crio. La restriccién de exclusividad es so
bre todo para la mujer, pudiendo el hombre con frecuencia relacionarse con

varias mujeres. Estas uniones se deshacen volmtariamenfe sin mayores pro-
blemas, pero ya significa un primer paso hacia l1a monogamia imperante en la

mayor parte del mundo en el estadio llamado civilizaciGn.

La Poligamia es otra forma hist6ricamente comprobada en la forma---
cién de la familia. Asume la misma dos formas: 1la poliandra, en la que -
una mijer cohabita con varios hombres, y la poligenia en la que varias muje

Tes son esposas comunes de un solo hombre.

Las razones que motivaron a la poliandra son diversas sin existir
acuerdo sobre cuiles serian las determinanates. Se atribuye a causas de ca
Tdcter econdmico derivadas de 1la escasez de satisfactores que hacian urgen-
te la disminucidén o el no crecimiento de la poblacién. En estas condicio--
nes se sacrificaban a las mujeres mediante el infanticidio de las nifias, de
tal manera que en la edad adulta existian mis hombres que mujeres. Esto, -
aunado a la necesidad de la mayor fuerza de irabajo dentro de un nficlec fa-
miliar, permitié la admisi6én de dos o mis hombres compartiendo una sola mu-
jer. La poliandra es un tipo de familia que implica o lleva al matriarcado;
la mujer ejerce la autoridad y fija los derechos y obligaciones de los dis-
tintos miebros, sobre todo de los descendientes. Esto explica que el paren
tesco se determine por la linea femenina al no existir la certeza de la pa-

ternidad.
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Pocos datos cientificos se tienen de esta forma peculiar de organi-
zacibén de la familia matriarcal y poliandrica. Lo que si se conoce es la -
existencia de culturas en las que ab.undaba el infanticidio femenino. La -
historia de la China antigua ofrece testimonio de elioc. Es de preguntarse
iporqué, si alguna vez existi6 el matriarcado, no dejé6 1la menor huella en -
la organizacién familiar y politica de las sociedades? ;Qué causas determi
naron que la mujer abdicara o que ie fuera arrebatado el poder tan radical-
mente, que la historia de l1la rﬁujer es la de un ser totalmente sojuzgado, mi
nimizado a tal grado que llegd a ignorarse o ponerse en duda su condicién -
humana, relegindose al papel de servidora del grupo familiar y en calidad -
de incapacitada? Es de suponer que mmca exitif el matriarcado y que, des-
de sus origenes, la historia humana registra el dominio del vartn sobre la
mujer, determinado por sus diferentes constituciones fisicas y papeles fi--

siol6gicos a cumplir.

La poligenia es la forma de constitucién familiar en que un solo -
varén es marido de varias esposas. Las causas que llevaron a esta forma -
de relacifn sexual son miltiples. Entre ellas se cita el predominio del -
poder masculino, su interés sexual mis constante, la reduccién del nGmero -
de varones adultos frente al de mujeres debido al desempefic por el primero
de actividades peligrosas como la guerra y la caza y otras causas mis, Como
la tolerancia de la sociedad frente a la actividad promiscua del varén. La
poligenia existid en casi todos los pueblos de la antiguedad, aunque parece
reservada a las clases poderosas sigue existiendo en la sociedad contempo
réinea, como entre los mormones y en los pueblos mahometanos, en que el ma--
trimonio poliginico es legal ante las leyes del hombre y las leyes religio-
sas, pues se haya previsto en el Corin, que permite al hombre tener hasta -

cuatro esposas legitimas y un mayor nimero de concubinas. Depende de la -
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fortuma del varén el nGmero de mujeres que pueda tener. Por eso la polige-

nia no es miy comin entre las clases populares.

Formas especificas de 1la poligenia son el hermanazgo, el levirato y
el sororato. E1l primero consiste en el derecho de contraer matrimonio con
las hermanas menores de la primera esposa. El levirato fug€ la prictica por
la cual el hombre tenia el deber de casarse con la viuda de su hermano. El1
sororato a su vez, consistia en el derecho del marido de casarse con la her

mana de su mujer cuando &sta era estéril.

- La Monoga:hia.- Consiste en la forma de constituirse la familia me-
diante la unién exclusiva de un solo hombre y una sola mujer. La monogamia
parece ser la forma mis usual y extendida de creacién de la familia entre -
1la mayor parte de los pueblos. La monogamia surgif concomitante a la civi-~
lizacién y ha demostrado un gran arraigo como la forma que conlleva a la -
igualdad de derechos entre los dos miebros de 1la pareja, Los 6rdenes juri-
dicos en 1la mayor parte de los paises del mundo contemporfneo registran a -
la monogamia como la fmica forma legal y moral de constitucién de la fami--
lia, de manera tal, que el matrimonio que contraiga un sujeto sin haber -
extinguido un matrimonio anterior, es nulo absoluto, consituye conducta il%f

cita, y puede ser, incluso sancionada penalmente.

La familia patriarcal monogimica es no solo el antecedente de la -
familia moderna, sino su propio modelo. Precisamente la crisis de la fami-
lia contemporinea, no e€s otra cosa que la crisis del sistema patriarcal. -
Este sistema tuvo sus mids profundas caracteristicas en la cultura romana, -
tanto durante la Repliblica, asi como en el esplendor del Imperio y en su de

cadencia. La &poca medieval, permeada por la influencia del Cristianismo,
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no hizo, con respecto a 1la familia, mas que institucionalizar la organiza--
cién patriarcal, de la cual somos herederos todos los pueblos tanto en Occi
dente como en Oriente. Caracteristica de esta organizacidn es la figura -
preponderante del padre que representa, en su forma mis pura durante el -
Imperic Romano, el centro de las actividades econbmicas, religiosas politi-
cas y juridicas de un grupo de parientes. El pater familias era el jefe su
premo de los munerosos miembros que consituian la familia: esposa, hijos,
nueras, nietos, agnados, siervos, etc. Era el fmico sui juris o sea el re-
presentante juridico de la gens, el sacerdote de los dioses familiares (ma-
nes, penates, almas de los antepasados), era el jefe militar, politico y -
econdbmico, legislador ¥y juez supremo de todos los miembyros de la familia, -

incluso con poder de vida y muerte sobre los mismos.

Con el transcurso del tiempo este riguroso poder patemal sufrid 1i
mitaciones, mis su persistencia como forma de organizaci&n familiar con pre
dominio del vartn sobre la mujer, llega hasta nuestros dias. Tan es asfi, -
que la crisis actual de desintegracién familiar por ruptura de los matrimo-
nios a través del divorcio, no es mis que la manifestacifn de la incorformi

dad por parte de la mujer hacia los resabios del poder marital y patriarcal.

Si la monogamia surgié historicamente paralela al sistema patriar--
cal, ello no significa que l1la derogacidén del paternalismo signifique una re
gresidén a sistemas poligfimicos. Por el contrario, mientras mis evoluciona-
do, social, psiquica y culturalmente es el individuo, mis se da su tenden--
cia a la monogamia., Esta es la manifestacién patente de la madurez de los

individuos y de las sociedades que la consagran.
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1.3 GRECTIA

Los Griegos donaron a la humanidad todos sus mitos, leyendas y filo

sofias, pero se convirtieron en seres miticos y legendarios. Reconocemos -

en ello, a sinple vista, que ocupan dos puestos en el campo de la humanidad:
uno preponderante en la civilizacibn occidental por el aporte indiscutible

de su cultura; y otro, situado en un aislamiento misterioso en un inmarce-
sible olimpo. Todo 10 que realizaron se cuenta historicamente con exacti--

tud, casi envidiable para otras culturas mas actuales.

Derecho de Familia.- Generalmente era resuelto el matrimonio por -

los padres o por los parientes mas cercanos, y entre los Griegos puede de--
cirse que fuf mas arreglos de conveniencias familiares, que situaciones en

las que intervenia el amor. La ceremonia preliminar antes del matrimonio -

eran los esponsales, en cuya celebracién 1la novia era dada al novio por su

padre o pariente masculino mas cercano. La gravedad del rito en €sta solem

nidad era exagerada, pues si se incumplia, formal e intrinsecamente, o 1la -
novia era entregada por un pariente que mo tenia ese derecho, entonces el -

matrimonio era nulo y los hijos de resultas, ilegitimos. Habia que entre--

gar a la mujer una dote especial, que munca llegaba a ser propiedad plena -
del marido, quién en caso de disolucitn del vinculo matrimonial por divor--

cjio, debia restituirla a la mjer.

Desde la &poca de la celebracién de los esponsales hasta la propia
celebracién del matrimonio, el tiempo se empleaba en frecuentes ceremonias
religiosas. Los Griegos pensaban que la mejor &poca para celebrar los ma--
trimonios era el mes de Julio o Gamelibn, sobre todo el dia cuarto de la lu

na nueva o plenilunio.
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Al contrario de Atenas, en Esparta las mujeres llevaban una vida -
miy semejante a la de los hombres, bastante libre y sin trabas. En Atenas
en donde encontramos las instituciones que mis prevalecieron en Grecia, la
vida de la mujer era en si misma mas encerrada. Las jOvenes de Atenas care
cian de educacifn, al menos en el sentido que hoy entendemos por educacién.
El fundamento de su instrucci6n era lo que su madre les encefiaba para regir
¥y mantener una casa; cumplimiento cabal y exagerado de los deberes dom€sti
cos, La razfn de que 1los matrimonios se preparaban por los padres era la -
reclusi&'\ en la casa paterna en la que mantenfa a la jfven antes de su ma--
trimonio. La ley se ocupaba poco de las mujeres, salvo en ciertas ocasio--
nes especiales, como cuando regulaban las cuestiones de la dote, que debia
sexr rxeferida por los padres o tutores. En caso de divorcio, aquella dote,
como antes se dijo debfa entregarse a la mujer para que la poseyera su nue-
vo Kurios; si no se hiciere asi, entonces el marido deb@a pagar el 18% del
valor de la dote, hasta el dia de la restituci&n efectiva. Estas disposi--
ciones deben haber tenido dos intenciones principales: mantener los bienes
siempre dentro de la familia de la mujer, y frenar en algo la praft:cidxt de
divorcios que eran muy ficiles de conseguir.

Aparte de las restricciones que en cuanto a la dote y propiedad se
han dicho, 1o mismo que en cuanto a las prohibiciones para declarar en jui-
cio, las mjeres no podian intervenir en ninguna clase de contratos, salvo
las pequefias transacciones en los mercados, donde se compraban articulos pa
ra el hogar. En cuanto a los deberes de la mujer, si existieron muchos, so
bre todo de la mujer casada. Era la encargada de la vigilancia sobre todos
los objetos de la casa, de ordenar a los esclavos sus tareas, tejer, bordar;
de 1a crianza y educacidn de los hijos durante la infancia de &stos; de los
varones hasta la &poca de ingreso a la escuela y de las mujeres hasta el -

dfa de su matrimonio.
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Por regla general la mujer debia ocultarse lo mis posible, pero en
ciertas ocasiones debfa aparecer en pGblico, como en 1la celebracibn de los
misterios y tunciones religiosas y en ocasién de las representaciones de -
teatro. Paradojicamente, la mujer en Grecia gozaba de una gran libertad, -
con tal de que no interviniera en el circulo de libertades del marido. Aum
que en Atenas se insisti6 por algunos, en que ''el lugar mis apropiado para
la mujer es el hogar y su mis noble papel el silencio'”, no se deben tomar -

tales expresiones muy literalmente, aunque provenga de la sabidurfia popular.

En Roma lo juridico es primordial. Roma hace derecho de la reli---
gi6n y 1la moral, convierte en juridico cuanto toca. En Grecia ésta norma -
de costumbre indeferenciada tiende a ser moral, con predominio en toda su -
cultura de 1lo moral sobre 1o juridico y religioso. La obra mis importante
de los romanos, tanto si se conserva por sus propios méritos intrinsecos co
mo por su influencia en la historia del mmdo, es, sin duda, su derecho. -

No hay problema de Jurisprixiencia del que no trate.

En efecto, para los romanos la fuente principal de 1la patria potes-
tad fu€ el matrimonio o justa nuptiae. Los hijos nacidos forman parte de -

1a familia civil del padre.

Se llama justae nuptiae o justum matrimonium al matrimonio legiti--
mo, conforme a las reglas del Derecho Civil de Roma. En la sociedad prima-
tiva romana, el interés politico y el inter&s religioso hacian necesaria -
la continuacidn de cada familia o gens, por los hijos sometidos a la auto--

ridad del jefe. De ahi la importancia del matrimonio, cuyo fin principal -~
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era la procreacidn de los hijos. Y de ahi también la consideracién de que
gozaba 1a esposa en la casa del marido y en la ciudad. Por el s&lo efecto
del matrimonio participaba en el rango social del marido, de los honores de
que estaba investido, y en su culto privado. La unitn entre los esposos -
llegaba a ser mis estrecha, si a la justae nmuptiae la acompafiaba la manus,
1o que ocurria con mayor frecuencia en los primeros siglos. La mujer entra
ba a formar parte de 1la familia civil del marido, que tenia sobre elia la -

potestad, como un padre sobre una hija, y devenia propietaria de todos sus

bienes.

Ahora bién, cuatro condiciones son necesarias para que el matrimo- -
nio fuera vilido:

Pubertad: Es la edad en que las facultades fisicas del hombre y de
la mjer estin suficientemente desarrolladas para pemmitirles el principal

objeto del matrimonio, tener hijos que perpetuen 1a familia.

Consentimiento de los Esposos: Las personas que se casaban debian
consentir en ello libremente. R
Consentimiento del Jefe de Familia: Si los que se casan son Sui ju
ris, mo tienen necesidad del consentimiento de alguien. Pero los hijos ba-

jo potestad deben obtener el consentimiento del jefe de familia.

Conmubium: Es la aptitud legal para contraer la justae nuptiae. -
Lo primero que se necesita para disfrutarla es ser ciudadano romano. Por -
lo tanto, en el derecho antiguo estaban privados del connubium los esclavos

los latinos, salvo los latinos veteres, y los peregrinos, excepto concesio-~
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nes especiales. Bajo Justiniano, y con la extensién del derecho de ciuda-
dania, los Gnicos que no tuvieron connubium fueron los esclavos y los bir-

baros.

Pero puede ocurrir que alguna persona, teniendo en absoluto el de-
recho de casarse, no lo puede hacer vilidamente con otra persona determina
da. El Derecho Romano, en efecto, admite ciertas causas de incapacidad re
lativas, fundadas, las unas como el parentesco y la afinidad, sobre razo--
nes de moral y de conveniencias necesarias para que la justae nuptiae fue-
sen vilidas.

El derecho civil no exigia ni solemmidades de forma ni ceremonias
religiosas. (Quiere esto decir que el matrimonio sea en el derecho romano
un contrato puramente consensual, que se perfeccione por el s6lo consenti-
miento de las partes, suponiendo desde luego que satisfagan las condiciones
requeridas? Tal se ha pretendido, pero los textos rechazan &sta solucibn.
Sin duda, no hace falta que no haya habido cohabitacibn efectiva de los es
posos, y como decian nuestros antiguos autores, matrimonium consummatum. -
Pero es necesario que la mijer est€ a disposici6n del marido, que esté ins
talada Como UXOr en sSu casa; por ello se hace imposible el matrimonio con
una rujer ausente; mientras que el hombre puede casarse aungue esté aleja-
do de su domicilio, si la majer esti presente en €l. El matrimonio asf -
contraido, sin verdadera celebracifn ante un oficial ptiblico, carecfa de -
prueba legal. Es verdad que a veces se redactaba una acta escrita, tabulae
nuptiales, y que el testimonio, de vecinos y otras personas en conocimien-
to dél matrimonio, podian aportar también un medio de prueba. kn su defec

to se aceptaba una presuncién: 1la cohabitaciémn de personas honorables y -
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de igual condicidn, hacian presumir el matrimonio.

Efectos del matrimonio: Respecto de los esposos, tienen el titulo
de vir y de uxor, participando la mtjer, segtn ya hemos visto, de la condi-
c1§n social det marido. Ademis, el matrimonio no hace entrar a la mujer en
la familia civil del marido; Este etecto s6lo es producido por la mams. -
Los esposos se deben fideiidad, pero el adulterio de la mijer esti castiga-
do con mfis severidad que el del marido, ya que ella puede introducir en la
famlia hijos de sangre extrafia.

En cuanto a los bienes de los esposos, el matrimonio en los prime--
r0s siglos ha estado frecuentemente acompafiado de la mamus. Esta potestad
pone a la mjer en la corxiiéiﬁn de una hija de familia en relacién con el -
marido, que se hace entonces propietario de todos sus bienes. Pero en caso

de matrimonio sin , cada esposo conserva su propio patrimonio. Desde

luego, es justo que la majer contribuya a las cargas de la familia que gra-
vitan sobre el marido; de aqui la costumbre de una dote constitufda al mari
do, por la mujer o por un tercero. tsta prictica se generalizb cuando la -
manus cayb en desuso. E1 régimen de la manus y la constitucisén de dote que

forma el régimen dotal no eran posibles sino en las justae nuptiae.

Respecto de 1los hijos: Los hijos nacidos ex justis nuptis son hi--
jos legitimos, liberi justi. Forman parte de la familia civil del padre a
titulo de agnados. Toman su nombre y su condicidn social. Sin embargo, en
tre los hijos y la madre s&6lo existe un lazo de parentesco natural. S6lo -

la mamus puede modificar &sta relacién.

La filiacifn legitima en relacifn a la madre es un hecho ficil de -
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establecer. Respecto al padre, siendo incierta la paternidad, se recurria

a una'presmciﬁn el marido de 1la madre se presume que es el padre. Esta -

presuncidn no se le impone de manera absoluta, cae si el hijo no ha:sido -

concebido durante el matrimonic o si la ausencia o enfexmedad del marido
han hecho imposible toda cohabitaciftn con la mujer durante el periodo de -

la concepcifn. Para facilitar la solucifn de estas cuestiones, el Derecho

Romano ha fijado en trescientos dias la duracifn mis larga del embarazo, y

1la mis corta en ciento ochenta; de suerte que el hijo es justus, si nace,

cuando mis pronto, a los ciento ochenta y un dias de celebrado el matrimo-

nio, comprendido el de la celebracidn, o, cuando mis tarde, a los trescien
tos y un dia despufs, comprendido el de la disolucifn de las justae nuptiae.

La filiacibn se hacia constar en los registros pliblicos. El padre tenfa -

que declarar el nacimiento de sus hijos en un témino de treinta dias.

Cuando faltaba una de las condiciones indicadas anteriormente para

1a validez del matrimonio, &ste era nulo, no produciendo por lo tanto, nin

gin efecto. No habia vir ni uxor, y podian recaer sobre los esposos penas

bastantes severas en caso de incesto, es decir, de matrimonio entre parien

tes en grado prohibido para casarse. Se comprendia que la buena £& de los

esposos, o de uno de ellos, haria excusable la falta cometida contrayendo -

un matrimonio nulo. Pero el Derecho Romano no admitif sobre €ste particu-

lar ninguna tcoria general. Unicamente se encuentran ciertas hipStesis, -

donde se toma en consideracitn la buena f€ para atenuar las consecuencias
de la nulidad de matrimonio.
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Entre los romanos existian otras uniones licitas como el Concubina-
to 6 Concubinatus, dando &ste nombre a una unién de 6rden inferior pero dura
dera, y que asi se diferenciaba de las relaciones pasajeras consideradas co
mo ilicitas. Esta especie de matrimonio, frecuente en Roma, parece haber -
nacido de la desiguldad de condiciones de las personas. Un ciudadano toma-
ba para concubina a una mujer que no habia sido honorable hacerla su esposa
tal como una mammitida o ingenua de baja extraccifn. Asimismo, existia el
Matrimonio Sine Conubio, que era la unidn entre dos personas que no tienen,
o una de ellas no tiene, el conubium; por ejemplo, entre un ciudadano roma
no y una peregrina o una latina, o entre dos peregrinos, Esta umifn nada -
tenia de ilicita; constitufia un matrimonio vilido, pero sin producir los -
efectos civiles de las justae nuptiae. Tambifn, a 1a unifn entre esclavos
O entre una persona libre y un esclavo los romanos le llamaron Contubernio.
Este es un simple hecho destituido de todo efecto civil en donde el hijo si-
gue la condicifn de la madre.

1.5 FRANCIA.- CODIGD NAPOLEONICO.

El derecho de familia tiene necesariamente dos aspectos: 1la organi
zacién de las relaciones entre esposos y la de las relaciones entre parien-
tes, especialmente entre ascendientes y descendientes. Si se nos permitie
Ta establecer una comparacidn entre estas dos categorias de relaciones, -
desde el punto de vista de la importancia, dirifamos que las existentes en-
tre esposos representan la esencia de la organizacién de la familia en Fran
cia, porque constituye la base de &sta, y porque su falta de solidez impli-

ca la ruina de la familia.
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Ahora bién, si examinamos las soluciones positivas del CS6digo de -
NapoleGn, nos vemos obligados a reconocer, por una parte, que el lazo en--
tre los esposos se ha hecho>tan fragil y relajado como es posible, y por -
la otra, que lejos de establecer una igualdad entre los esposos, el cbdigo
Vha sacrificado los intereses de la mujer a los del marido; no es &sto todo;
el cbdigo tiende a agravar, en el dominio de las sanciones de los deberes
entre esposos, los defectos de su sistema, a costa, por lo demis, de la mo

ral y de la dignidad de 1a mujer,

No es dificil demostrar que los lazos entre los esposos se han re-
lajado en el sistema del c&6digo civil napoleSnico. El articulo 233 basta
por si solo, para demostrarlo: '"El consentimiento mutuo y perseverante de
los esposos, expresado en la forma prescrita por la ley, bajo las condicio
nes y segln las pruebas que determina, probari plenamente que la vida en -
comin les es bnsoportable, y que existe con relacifn a ellos una causa pe-
rentoria de divorcio'. Es verdad que &ste género de divorcio estaba rodea
do de ciertas garantias, susceptibles de atenuar sus inconvenientes: ta--
les eran la necesidad de la autorizacién de los padres, la imposibilidad -
de obtener el divorcio antes de dos afios a partir de la celebracifn del ma
trimnio, o despufs de veinte afios de haberse celebrado, la necesidad de ma
nifestar cuatro veces en un afio la intencién de divorciarse, la prohibicitwm
para los esposos de contraer segundas nupcias antes de tres afios después
de haberse pronunciado el divorcio, la obligacifn impuesta a los esposos -
de ceder, respectivamente, la mitad de sus bienes en favor de los hijos na

cidos del matrimonio.
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No obstante, el principio se habia planteado; el matrimonio adqui-
ria todas las apariencias de un contrato ordinario, aunque en la mente de

los redactores no se haya asimilado a €ste. Nada, en efecto, puede preva-

lecer contra la f6rmula del articulo 233: El consentimiento mutuo y perse

verante de los esposos es una causa perentoria de divorcio, Sin embargo,

es perfectamente comprensible en un legislador que consideraba al matrimo-
nio, sobre todo, como um lazo temporal y artificial, fruto de la autonomfa
de 1la voluntad, y consecuencia de haber aceptado los esposos sacrificar su

sagrada libertad para unirse. A su muerte, el legislador se encargaba de

Testablecer la verdad declarindolos, en cierta forma, extrafios uno a otro.

Por lo demiis, indiferente para el cényuge supérstite con relacién
a la obligacifn alimenticia; el articulo 212 consagraba la obligaci6n ali-
menticia en vida de los esposos; empero mas bifn se trataba de una declara
cifn de principios; fuf necesaria la ley del 13 de Julio de 1907 para esta

blecer una sancifn eficaz a &sta obligacién, Por otra parte, el cbdigo de

napoledn no se ocupa del deber de socorro despues de la mserte de uno de -

los esposos, La ley de 9 de Marzo de 1891 remedif €sta situaci6n obligan-

do a la sucesifn de umo de los esposos a suministrar alimentos al supérs--
tite.

Grave era ya para el CS5digo Framncés haber tenido un concepto del -

vinculo matrimonial tan arbitrario, o si se prefiere, tan exclusivamente -
individualista. En &ste oxrdenamiento la mujer se haya limiatada por todas

partes. Considerado desde el punto de vista del Derecho de Familia, el c&

digo civil ante la historia merece el nombre de C6digo de Napolebn.
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El matrimonioc tal como lo comprendieron los redactores del C6digo -
de Napolefn; 1la nocifn del matrimonio-contrato. El1 error fundamental que
constituye ha dominado todo el siglo XIX y continfia gravitando sobre la -
€poca contemporinea. Establece la base de la mayorfa de las leyes que con
posterioridad al C6digo Civil Francé&s han contribuido a disociar mis atin la

familia.

Los redactores del C56digo napoleSnico consideraron al matrimonio co
mo un contrato, pero no lo es. Precisaron que el matrimonio difiere de los
otros contratos, pero lo consideraron como un contrato. La influencia del
contrato social de Rousseau fué decisiva en €sta materia. Si los redacto--
Tres del citado ordenamiento civil concibieron en su mente al matrimonio en
la forma de un contrato, posteriormente al reglamentar el casamiento, repu-

diaron esta nocién.

Siendo facil su demostracitn, basta partir de 1la idea de contrato -
tal como ha sido comprendida por el C6digo Civil y compararla con el matri-
monio tal como también a sido concebido por &ste. E1 articulo 1101 que de-
fine el contrato, confirma &sta impresién: '"El contrato es un convenio por
el cual una o varias personas se obligan hacia una o wvarias otras, a dar, -

" hacer o no hacer alguna cosa'". Por otra parte, el articulo 1147 importantf
simo en €sta materia, precisa: ‘''Los contratos tengan o no una denominacién
propia, estan sometidos a las reglas generales que establece el presente tf
tulo. ' Las reglas particulares a cada contrato son establecidas en los titu
los relativos a cada uno de ellos y las reglas particulares a las transac--
ciones mercantiles en las leyes relativas al comercio'. En otras palabras,
todo contrato obedece a las reglas de 6rden general establecidas en el titu
1o I11 del libro III: De los Contratos o de las Obligaciones Convenciona--

les en General. A &stas reglas generales vienen a superponerse otras en -
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cada contrato, en razbn del fin especial perseguido por &ste. Desde luego

se impone otra observacidn capital, como implicitamente resulita del articu-
lo 1101, la reglamentacifn del contrato esti absolutamente dominada por la
regla de la autonomia de la volumtad.

En la formaci6n del contrato se revela la filosofia espiritualista
del C6digo Civil. Segim el articulo 1008 el consentimiento constituye la
esencia del contrato, y esto afin cuando el contrato pertenezca a la catego-
ria de los solemnes. El Oficial Pﬂblico Hace constar y registrar el consen
timiento de las partes en las formas apropiadas, y nada mis.

Tiene el pa--
pel de um registrador.

Para ser asi soberano, el consentimiento de las par

tes debe expresarse libremente y con pleno conocimiento de causa, de aqui -

el articulo 1109: "No existe consentimiento v&lido, si se ha dado por

error, o si se ha obtenido por medio de 1la violencia, sorpresa o dolo".

El matrimonio, se dice, es-un contrato solemne. Ahora bién, con -
anterioridad hemos recordado que la esencia del contrato solemne es la mis-
ma que la de los demiis contfatos, el consentimiento de las partes es absolu

tamente decisivo y predominante, la funcién del oficial pfiblico se reduce a

comprobar y a hacer constar como tal, dicho consentimiento. En forma dis--

tinta sucede tratfindose del matrimonio; el Oficial del Estado Civil desempe
fia un papel activo; no solamente Tecibe y consigna en los registros ad hoc -

el consentimiento que 1los esposos le expresarin por si mismos, su papel es

otro. Por lo demis el articulo 75 del C6digo de NapolebSn es expreso sobre

este punto: '"El dia designado por las partes, después de haber transcurri-
do los plazos de publicaciones, el Oficial del Estado Civil, el Ayuntamien-

to, ¥ en presencia de cuatro testigos, sean o no parientes de las partes
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leeri a éstos los documentos mencionados en los articulos anteriores, rela-
tivos a su estado y a las formalidades del matrimonio, del capitulo VI del
Titulo del Matrimonio, sobre los Derechos y Deberes Respectivos de los Espo
sos. Recibiri sucesivamente de cada umo de los contrayentes, la declara---
cién de que quieren recibirse mutuamente por marido y mujer. Declarari, en
nombre de la ley, que estin unidos en matrimonio y redactarid a continuacifn
el acta'.

En oposicién al contrato en general, el matrimonio no puede cele---
brarse en cualquier lugar, sino en aquel donde, por lo menos, uno de los es
posos sea conocido. 'El matrimonio, dice el articulo 74, se celebrari en -
la mmicipalidad en que tenga su domicilio uno de los contrayentes, Este -
domicilio, en cuanto al matrimonio, se establecerd por seis meses de habita
c€ibén continua en el mismo lugar'. Ademis, el matrimonio debe anunciarse pG
blicamente. Segfin el articulo 63, '"'antes de la celebracién del matrimonio,
el Oficial del Estado Civil hari dos publicaciones del mismo, con ocho dias
de intervalo, el domingo, en las puertas del Ayuntamiento'', No bastaba es-
to, pues el articulo 165 ordena que '‘el matrimonio se celebrari pGblicamen-
te ante el Oficial del Estado Civil del domicilio de una de las partes''. La
sancién de publicidad de la celebracifn del matrimonio es miy rigurosa, -
puesto que segin el articulo 191 "todo matrimonio que no se haya contraido
pliblicamente y que no se haya celebrado ante el Oficial PGblico competente,
puede ser impugnado por los esposos mismos, por los padres, por los ascen--

dientes y por todos los que tengan en ello un interfs actual, asi como por
el minsiterio piiblico'".

¢Que significa, pues, €sta publicidad exigida alrededor del matrimo

nio, cuando por lo gencral los contratos requieren mis bien la sombra y el
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misterio en muchos casos para realizar su objetivo?

En resGmen, no es exagerado afirmar que desde el punto de vista de
su formacifn, el matrimonio nada tiene de comfin con el contrato. La misma
observacién ha de hacerse en 1o que se refiere a su objeto. El matrimonio
no tiende ni a la apropiacif6n de las riquezas, ni al abmvechamiento de -
los servicios suceptibles de valoracién pecuniaria. El matrimonio es 1a -
unién de las personas en su mis alta expresi6n. En el fondo, al igual que
los redactores del Cddigo Civil, los grandes comentadores advirtieron que
el matrimonio es distinto del contrato; pero no se atrevieron a decirlo, -

en todo caso no supieron hacerlo.

El matrimonio segfin el derecho Francés, es la umién de dos personas
de sexo diferente contraido con ciertas solemnidades, El matrimonio es una
institucién juridica y no un contrato. Por una parte, sabemos que el matri
monio, considerado desde el punto de vista juridico, traduce un hecho natu-

ral: 1la unién de los sexos y la familia que se deriva de €1,

Por lo tanto, el matrimonio es una institucién formada por un con--
junto de reglas de derecho, esencialmente inmperativas, cuyo objeto es dar a
la unidn de los sexos, y por 1o mismo a la familia, una organizacibn social
Y moral, que a 1la vez corresponde a las aspiraciones del momento y a la na-
turaleza permanente del hombre, como tambi&n a las directrices que en todos
los dominios proporciocna’ la nocién de derecho. En consecuencia se compren-
de que de una institucién juridica tan compleja, se derive una situacién ju
ridica no menos compleja: el estado de esposos, y no solamente simples re-

laciones de derecho mis o menos coordinadas entre si.



- 29

Los redactores del C6digo Civil NapoleSnico supieron deducir la si-
tuacién juridica que constituye la contrapartida del matrimonio, es decir,
el estado de esposos, pero ignoraron la institucibn juridica constitutiva -
del matrimonio. La institucifn juridica es un compuesto de reglas de dere-
cho, que constituye un todo orginico y que compren_de una seric indefinida
de relaciones, derivadas todas de un hecho fundamental, considerado como -
punto de partida y como base.

En efecto, el matrimonio considerado desde el punto de vista del de
recho, esti destinado a dar su significado individual, moral y social a ese
organismo de Srden esencialmente natural que es la familia, al mismo tiempo
que a la unién de los sexos que constituye su base. Acéptese o no, la fami
lia es un todo orginico cuyos datos fundamentales escapan a nuestro espiritu
porque se trata de los datos mismos de la especie humana; en su base se en-
cuentra la diferencia de sexos'que implica una diferencia de aptitudes, y -
una diferencia de funciones. El derecho no crea a la familia; simplemente
la organiza con el nombre de matrimonio basado en una estructura orginica -

natural, revelada por la biologia humana.

La familia es un organismo social de 6rden natural, basada en la di
ferencia de sexoc y en la diferenciacién correlativa de las funciones, y cu-
ya misifén consiste en asegurar no solamente la perpetuidad de la especie hu
mana, sino también el finico modo de existencia que conviene a sus aspiracig

nes y a sus carcteres especificos.
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1.6 MEXICO

Entre los Aztecas se efectuaba primero la ceremonia

se confirmaba después, segin algumos, ante los sacerdotes.

civil, el cual
El matrimonio
podia ser condicional o temporal, conforme se contrajeran las nupcias con-
dicionfindolas al acaecimiento de un hecho determinado, o fijfndoles plazo
para su terminacitn.

En las tribus que componian el conglomerado ‘azteca, cuando los hom
bres llegaban a cierta edad, se efectuaba una reuniSn de parientes; dicta-
minaban si el j6ven estaba o no en condiciones de casarse; si aconsejaban
que contrajera matrimonio, dejaban al mancebo en casa de sus padres y en--
cargaban a los ancianos de la familia buscarle mujer. Los ancianos nombra
ban una comisién de su seno para llevar la noticia a los padres de la pre-

sunta futura novia, los cuales se hacian rogar por tres veces pero a la -
cuarta aceptaban el ofrecimiento y sefialaban fecha para la ceremonia. Es-
ta se verificaba en medio de grandes festivales de indole netamente fami--
liar.

El matrimonio era, pues, en algunas tribus uma institucién fami---
liar por excelencia, en la que a juzgar por algunos historiadores no inter
venia lamitoridad estatal para consolidar el vinculo. Perc no era asi en
todas las tribus, puesto que otras, quizi mas adelantadas en el 6rden del
derecho de familia, el matrimonio habfa ya superado la estapa netamente fa

miliar, y participaban los sacerdotes para confirmar la ceremonia. Hechos
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los contratos matrimoniales en casa de la novia, los contrayentes se presen
taban ante un sacerdote, quien por medio de preguntas y respuestas rituales
se pronunciaba sobre la benevolencia del contrato, y tomando el velo de la

esposa en una manc y en la otra el manto del marido, los anudaba y quedaba

desde ese momento creado el vinculo matrimonial.

Primordialmente las prohibiciones para efectuar el matrimonioc era -

el parentesco y la edad. Constituia impedimiento entre los Aztecas €l pa--

rentesco en 1inea recta por consanguinidad o afinidad, lo mismo que la 1i--

nea colateral hasta el segundo grado. Para la validez del wvinculo, y para

que el matrimonio se pudiera consumar, era indispensable el consentimiento

expreso de los padres de los c6nyuges, culquiera que fuera la edad de é&stos,

Era absolutamente prohibido casarse a los sacerdotes ordenados.

La edad, como todas las cuestiones referentes al matrimonio cambia-

ban de grupo en grupo. Se producian algunos matrimonios a tan temprana -

edad que el marido se comprometfa a cuidar de la nifia de siete afios 0 menos

hasta que pudiera usar carnalmente de ella. Diaz Del Castillo cuenta que -

los indios que habitaban la zona del P&nuco, no se casaban hasta que tubie-
ran cumplidos cuarenta afios de edad, aunque era corriente que las mujeres -

perdieran la virginidad alrededor de los doce afios.

Los mismos preceptos juridicos que en Espafia regulaban la celebra--

cién del matrimonio, basados sobre todo en las leyes canfnicas, rigieron en

1a misma forma en la colonia de ultramar. Desde los primeros afios de los -

descubrimientos iniciales y luego de la conquista y colonizaci&n, los matri
monios de espafioles con mujeres de las distintas razas aborigenes, estubie-

ron perfectamente reconocidos y sancionados por las leyes; es mas, puede de
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cirse que el problema de la mezcla de razas no lleg6é siquiera a producirse,
¥ que al considerar a esa mujer un ser humano capaz de convertirse al cris-
tianismo, o ya cristianizada, no habia impedimento que le obstaculizara re-
cibir el sacramento patriarcal. No es necesario citar aqui la serie inmen-
sa de espafioles que contmniian matrimonio.con las’ indias. que. encontraban en

sus aventuras de decubridores o que simplemente las tomaban como concubinas,
¥ luego por la presién de los sacerdotes, convertian en sus legitimas espo-
sas. La tendencia del legislador fué encomiable pues munca pretendiS prohi

bir tales uniones sino al contrario mas bi&én las alentaba.

Como para celebrar el matrimonio era requisito del derecho castella
no el consentimiento o licencia paterma, se di6 el problema de que ciertos
individuos o no conocian a sus padres o vivian muy lejos. En cuanto a los
primeros, generalmente esclavos, se les permiti6 contraer matrimonio sin -
esa licencia previa cuando fueran mulatos, negros coyotes e individuos de -
castas semejantes, pero como el indio jurfidicamente estaba asimilado al es-
pafiol, si estaba obligado a conseguir la licencia paterna, pero con la con-
dicién de que si el padre se encontraba en territorio lejano, se podia -
obviar el requisito legal con la licencia que diera para el matrinmonio, el

nombre del padre del contaryente, el cura o el doctrinero del lugar.

En el continente existif desde el divorcio por mutuo consentimiento
y el simple repudio, hasta el divorcio taxativo de la legislacibn azteca, -
declarable por tribunales especiales. Los mexicanos también usaban el di--
vorcio por mutuo consentimiento, pero para ser vilido necesitaba la aproba-
cibén de los tribunales. No era frecuente el divorcio entre los aztecas, -
puesto que existian penas que alcanzaban hasta la muerte, para los que, ob-

tenido el divorcio, volvian a contraer nupcias. Disuelto el vinculo matri-
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monial, los hijos varones pertenecen al padre y las hembras a la madre.
En el matrimonio a plazo o bajo condicifn, quedaba a voluntad del marido

disolverlo o no, sin intervencién del tribumal llamado a conocer los divor

cios.

Al proclamarse la Independencia siguieron rigiendo las mismas le--
yes de la colonia; por 1o que el matrimonio era considerado como un sacra-
mento y la Iglesia cat6lica era la autoridad competente para celebrarlo; -
pero a partir de la Ley del Matrimonio Civil de 23 de Julio de 1859 se ex-
cluye a la Iglesia de la competencia del matrimonio al establecer el arti-
culo p;'in-ero que '"el matrimonio es un contrato civil que se contrae lici-
ta y vAlidamente ante la autoridad civil''. Los que contraigan matrimonio
de 1la manera que expresa el articulo anterior, gozan de todbs los derechos

Y prerrogativas que las leyes civiles les conceden a los casados.

El 14 de Diciembre de 1874 el matrimonio se elevé a la categoria -
de Constitucional y se le di6 el caricter de contrato civil, tal como lo -
habfa hecho la legislacién francesa en 1802; pues es bién sabido que el mo
vimiento de Independencia se nutrié de las ideas revolucionarias de ese Pa

is, y en consecuencia, la corriente contractualista que habia surgido en--

tonces llegd también hasta nosotros. Esta misma ley proscribif la bigamia

y 1a poligamia; prohibi6 el divorcio como disolucién del vinculo matrimo--

nial, permitiendo s6lo la separacién de cuerpos.

El 13 de Diciembre de 1870, por decreto nfimero 6855 se public6 el

C6digo Civil, el que expresamente deroga toda la legislaciSn anterior. En
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dicho ordenamiento se trata en el Titulo cuarto de las actas del estado ci
vil, comprendiéndose las de matrimonio; de las publicaciones que estable--
vcia el articulo nueve de la Ley de 23 de Julio de 1859 y que no son impedi
mentos el parentesco en linea colateral desigual ni los esponsales legiti-
mos en los matrimonios celebrados en articu.‘lo de muerte. Este c6digo, si-
guiendo las ideas del Napolefnico, en el articulo 159 define al matrimonio
como ''la sociedad legitima de un s6lo hombre y una sola mujer, que se -
unen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar

el peso de la vida".

En el afio de 1884 aparece el segundo C6digo Civil mexicano como
substituto del de 1870, el que contiene las mismas caracteristicas del De-
recho de Familia apuntadas en el de 84. Este ordenamiento declara al ma--
trimonio como una sociedad legitima de condicién indisoluble y establece -
como regimenes econdmicos la sociedad conyugal y la separacién de bienes,
ademis de la sociedad legal para aquellos casc en que los cSnyuges no hu--

bieren elegido cualquiera de los dos sistemas anteriores.

Con la Revolucién de 1910 se operd un cambio tdtal en el Estado me
xicano y en consecuencia en la sociedad, en su organizacién y también en -
su legislaciSn. En efecto, el 9 de Abril de 1917, el Primer jefe del ejér
cito constitucionalista encargado del Poder Ejecutivo de la Nacién, Don Ve
nustiano Carranza, promulga la Ley sobre Relaciones Familiares, que se con
sidera con vicio de origen por haber sido expedida y promlgada cuando ya
existia un Congresoc a quien correspondia darle vida. Esta ley derogd los
capitulos y titulos relativos al C6dige Civil de 1884 y por consiguiente -

viene a dar los cimientos de la nueva organizacién familiar, las bases so-

bre las que descansaria su estructura.
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La Ley sobre Relaciones Familiares concede a la mujer el ejercicio
de la patria potestad, la que estaba resrvada exclusivamente al padre en

las legislaciones anteriores, y sdlo por interdicto y ausencia de &ste, en

traba en ejercicio la madre. También modifica el régimen-de sociedad con-

yugal, estableciendo la separacién absoluta de bienes, asfmismo, otro pun-
to que consagra @sta ley de espiritu revolucionario es el relativo al di--

vorcio, el cual fu& permitido; a partir de entonces se podia disolver el

vinculo matrimonial dejando a los esposos divorciados en aptitud de contra

er nuevo matrimonio.

Finalmente el Cédigo Civil de 1928, el cual entrd en vigor el pri-

merc de Octubre de 1932; abroga la anterior Ley sobre Relaciones Familia-

res y establece ciertas modificaciones con respecto al régimen econdmico -
que podian adoptar los cdnyuges, otorgindoles la facultad de celebrar el -
contrato matrimonial bajo el régimen de sociedad conyugal, el de separaciﬁn
de bienes, o bién, un régimen mixto, pudiendo la mujer en el segundo caso,

administrar sus bienes libremente. Igualmente admite el divorcio de la -
misma forma que lo habia hecho la ley anterior, aGn cuando en §ste c6digo
se reglamentan ademis el divorcio administrativo y le conserva a la mujer

el ejercicio de la patria potestad conjuntamente con el padre.
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LA LEGISLACION DE LOS ESTADOS, - CAPITULO 11

El Estado Mexicano no escapt a las ideas liberales que consideraron
al matrimonio como un contrato civil, y asi, el 13 de Diciembre de 1870 apa
rece el C6digo Civil, mismo que en el articulo 159 define al matrimonio como
"la sociedad legitima de un s6lo hombre y una sola mujer, que se unen en -
vi_.nculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso -
de la vida''., Posteriormente a &ste Cbdigo del 70 se dicta, el 14 de Diciem-
bre de 1874, el decreto 7329 que se refiere a las Leyes de Reforma, y el -~
cual en su articulo 29 previene que ''quedan refundidas en €sta, las Leyes -
de Reforma, que seguirin cbservindose en lo relativo al Registro Civil, -

mientras los Estados expidan las que deben dar conforme a la seccidn quin--
ta"_

Como ya se dijo, en el afioc de 1884 aparece el segundo Cbdigo Civil,
que en el articulo 155 contiene una definicifn del matrimonio igual a la ya
referida en €l ordenamiento del 70. En ambos c6digos contrasta la defini--
cibn como sociedad civil, con el decreto antes mencionado que caonsiderd al

matrimonio como un contrato civil.

Ahora bién, despufs de la promulgacién del Codigo Civil de 1884, la
mayoria de los Estados Mexicanos al legislar en materia civil adaptaron a -
sus leyes Este ordenamiento, principalmente en lo que se refiere al matrimo

.nio. Definicién que literarlmente vaciaron en sus textos legales.
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2.1 PRIMEROS ESTADOS MEXICANOS QUE REGULAN EL MATRIMONIO:

En efecto, el C. Blas Escantria, Gobernador del Estado Libre y Sobe
rano de SAN LUIS POTOSI, dice que en uso de la autorizacién concedida al eje
cutivo por las leyes nfmmeros 25 y 62 del 28 de Mayo de 1884 y 7 de Abril de
1885 respectivamente, decreta: Se adopta en el Estado de San Luis Potosi,
el C5digo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja Califormia, pro--
malgado por el Ejecutivo de la Unién el 31 de Marzo de 1884, Este ordena--
miento en el articulo 155 dice: "el matrimonio es la sociedad legitima de
un solo hombre y una sola mujer, que se unen en vinculo indisoluble para -

perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida".

El C. Gobernador del Estado Libre y Soberano de TLAXCALA Pr&spero
Cahuautzi, por decreto nGmero 16 dado el 30 de Junio de 1885 promulga el C5
digo Civil de ese Estado que, de los 3359 articulos que contiene, el 112 -
afirma: "El matrimonio, que es la sociedad entre dos personas de distinto
sexo, para constituirse legalmente en familia, no produciri efectos civiles
con respecto a las personas y bienes de los cbnyuges y sus descendientes, -

si no se celebra conforme a las disposiciones de &ste Cddigo'.

También, siendo Gobernador del Estado Libre y Soberano de OAXACA el
C. Agustin Canseco, promilga el C6digo Civil de ese Estado que contiene 664
articulos, mismo que en el transitorio primero dice: se declaran vigentes
en el Estado desde el 18 de Julio de 1988, los Cbdigos Civiles y de Procedi
mientos Civiles preseritados por el Ejecutivo, y en el articulo 154 define:
"que el matrimonio es la sociedad legitima de un solo hombre y una sola mu-
jer, que se unen en vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudar-

se a llevar el peso de la vida'.
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Asimismo, el C. Gobernador del Estado Libre y Soberano de TABASCO -
SimSn Saralat,por decreto ntmero 11 expedido el primero de Agosto de 1892, -
promulga el Cddigo Civil con 3805 articulos y dos transitorios. El articu-
lo 155 de dicho ordenamiento dice: ‘''que el matrimonio es la sociedad legi-

tima de un solo hombre y una sola mujer, que se unen con vinculo indisolu--

ble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida',

Siendo Gobernador del Estado Libre y Soberano de QUERETARO el C.

Carlos G. de Cosfio,promulgd el C6digo Civil de su Estado con 3767 articulos,
cuyos transitorios dicen: 1.- Este C8digo comenzari a regir el dia 15 de
Abril de 1894; 2.- Desde la misma fecha quedari derogado el Ctdigo Civil
que se adoptd por la ley niimero 115, prommligada en 15 de Junio de 1872, asfi
como toda la legislacifn anterior al presente.

Codigo afirma:

El articulo 155 del presente
*El matrimonio es la sociedad legitima de un solo hombre y
uma sola mjer que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar su espe--

cie y ayudarse a llevar el peso de la vida'.

El C. Teodoro A. Dehesa, Gobernador Constitucional del Estado Libre
¥y Soberano de VERACRUZ Llave decreta: Se aprueba los proyectos de Cbdigo -
Civil, de Procedimientos Civiles, C6digo Penal y de Procedimientos Penales,
formulados por las comisiones nombradas por la H. Legislatura y el H. Tribu
nal Superior de Justicia del Estado, en cumplimiento de los acuerdos dicta-
dos por el Poder Legislativo en 27 y 30 de Junio de 1893, y que los nuevos

Cbdigos comenzarin a regir en el Estado el dia 2 de Abril de 1897.

El C6digo €ivil de la fecha antes mencionada, consta de 3679 articu
los y uno transitorio que a la letra dice: queda derogado el C6digo Civil

de 5 de Mayo de 1869, asi como todas las leyes que hayan sido expedidas so-
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bre la materia en que se ocupa el presente Cédigo. Asfmismo, el articulo -
158 del Ordenamiento Civil mencionado afirma: *El matrimonio es la socie--
dad legitima de un solo hombre y una sola mijer, que se umen por medio de -
un contrato solerme, con vinculo indisoluble, para perpetuar su especie y -
ayudarse a llevar el peso de la vida. La declaraci6n de los contrayentes -

de tomarse respectivamente por esposos, no puede someterse a condicién algu

na''.

2.2, CAUSALES DE DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL EN
DIVERSAS ENTIDADES FEDERALES.

El articulo 253 del CODIGO CIVIL para el Estado Libre y Soberano de
MEXICO, textualmente dice que son causas de divorcio:

I.- El adulterio debidamente probado de uno de los cbnyuges:

II1.- E1 hecho de que la mmjer dé a luz, durante el matrimonio, un
hijo concebido antes de celebrarse ese contrato, y que judicialmente sea de
clarado ilegitimo;

111.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sblo -
cuando el mismo marido la hzaya hecho directamente, sino cuando se pruebe -
que ha recibido dinero o cualquiera remmeracién con el cbjeto expreso de -
permitir gue otro tenga relaciones carnales con su mujer;

IV.- La incitacifn o la violencia hecha por un cényuge al otro pa-
Ta cometer algln delito, aunque no sea de incontinencia cammal;

V.- Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer -
con el fin de corromper a los hijos, asfi como la tolerancia en Su corrup---
cién;

VI.- Padecer sifiles, tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad -
crénica o incurable que sca, ademis, contagiosa o hereditaria, y la impoten

cia incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio;
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VII.- Padecer enajenaci6n mental incurable;

VIII.- La separacifn de la casa conyugal por mas de seis meses sin
causa justificada;

IX.- La separacifn del hogar conyugal originada por uma causa que
sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un afio sin -
que el cbnyuge que se separS entable la demanda de divorcio;

X.~ La declaraciftn de ausencia legalmente hecha, o la presunci6n -
de muerte, en los casos de excepcién en que no se necesita para que se haga
ésta que proceda la declaraci6én de ausencia;

. XI.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cBnyuge
para el otro;

XI1.- La negativa de los cSnyuges de darse alimentos, de acuerdo -
con lo dispuesto en el articulo 150, siempre que no puedan hacer efectivos
los derechos que les conceden los articulos 151 y 1523

XIII.~ La acusacifin calumniosa hecha por un cényuge contra otro, -
por delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién;

XIV.- Haber cometido unc de los cbnyuges un delito que no sea poli
tico, pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de pri-
si6n mayor de dos afios;

XV.- Los h&bitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y per-
sistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina de la fami--
lia, o constituyen un continuo motivo de desavenencia conyugal;

XVI.- Cometer un cSnyuge contra persona o bienes del otro, un acto
que seria punible si se tratara de persona extrafia, siempre que tal acto -
tenga sefilalada una pena que pase de un afio de prisién;

XVII.- El1 mutuo consentimiento.
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En el Capitulo X perteneciente al Titulo Quinto del CODIGO CIVIL -
del Estado de MORELOS, el articulo 360 sefiala que son causas de divorcio:

I.- El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

II.- El hecho de que la mujer de a luz, durante el matrimonio, un
hijo concebido antes de celebrarse el mismo, con persona distinta al c6nyuge
Y que judicialmente asi sea declarado;

III.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sblo
cuando el marido 1o haya hecho d.irecta.menté, sino cuando se pruebe que ha -
recibido dinero o cualquier renumeracifn con el objeto expreso de permitir
que otro tenga relaciones carnales con su mujer;

* IV.- La incitacifn a la violencia o éste mismo hecho por un cSnyu-
ge al oéro para cometer alglin delito, aunque no sea de incontinencia carnal

V.- Los actos immorales ejecutados por el marido o por la mujer -
con el fin de corromper a los hijos, asf como la tolerancia en su corrup---
€ién;

VI.- Padecer cualquier enfermedad de tipo crfnico e incurable que
sea ademis contagiosa o hereditaria, y la impotencia sexual irreversible, -
asi como las alteraciones conductuales en la prética sexual que sobrevenga
despufs de celebrado el matrimonio.

VII.- Padecer enajenaci6én mental incurable;

VIII.- La separacifn injustificada de la casa conyugal por mas de
seis meses, con abandono absoluto de las obligaciones inherentes a la fami-
lia.

IX.- La separacitn de los cGnyuges por desavenencias entre los mis
mos, cuando esta separaéisn se prolongue por mas de un afic. En este caso,
el divorcio podri ser demandado por cualquiera de los c6nyuges, pero si 1la
invoca el que se separd deberi acreditar haber cumplido con sus obligacio--

nes alimentarias.
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X.- La declaracifn de ausencia legalmente hecha o la presuncifén de
muerte, en los caso de excepcifn en que no se necesita para que se haga, -
que proceda la declaratoria de ausenciaj;

XI.- La sevicia, los malos tratos, las amenazas, o las injurias -
graves de un cbnyuge para otro, siempre que tales actos hagan imposible la
vida conyugal. ’ ’

XII.- La negativa injustificada de cumplir la obligaci6n alimenta-
Tia respecto al otro cbmyuge y a los hijos. Para hacer valer esta causa de
divorcio mo es necesario que previamente se haya exigido tal cumplimiento -
en juicio. E1 juicio de divorcio se sobreseri si el deudor comprueba el -
monto de sus ingresos y se aviene a aseguramiento que podri consistir en -
cualquiera de los medios que establece el articulo 4318, o por oficio que se

" gire a quien cubre sus sueldos para que entregue al acreedor la cantidad -
que se le asigne.

XIII.- La acusacifn calumniosa hecha por un cSnyuge contra el otro
por delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién;

XIV.- Haber cometido uno de los cSnyuges un delito intencional que
no se politico, pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pe
na de prisi6n mayor de dos afios.

XV.- Los hibitos de juego o de embriaguez, o el uso no terap€utico
de estupefacientes, psicotrfpicos o cualquier otro producto derivado o pre-
parado que contenga substancias de las prohibidas por el c&6digo Sanitario y
disposiciones conexas; que amenacen la estabilidad moral o econfmica de la
familia, o constituyan un continuo motivo de desavenencia conyugal.

XVI.- Haber cometido uno de los cényuges contra la persona o bie--
nes del otro, un delito por el cual tenga que sufrir una pena de prisifn ma
yor de un afio.

XVII.- (Derogada)
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XVIII.- La prevista en el articulo 361;

XiX.- El mutuo consentimiento.

Articulo 361.- Cuando un c¢Onyuge haya pedido el divorcio o la nuli
dad del matrimonio por causa que no haya justificado o que haya resultado -
insuficiente, el demandado tiene a su vez el derecho de pedir el divorcio,
pero no podrd hacerlo sino pasados tres meses de la notificacitn de la Glti
ma sentencia. Durante esos tres meses, los cBnyuges no estfn obligados a -

vivir juntos.

El articulo 289 del CODIGD CIVIL para el Estado Libre y Soberano de

AGUASCALIENTES afirma que, son causas de divorcio:

I.- El adulterio de uno de los cényuges;

II.- E1 hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un
hijo concebido antes de celebrarse Este, y que judicialmente sea declarado
ilegitimo;

III.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no s6lo
cuando el mismo marido 1a haya hecho directamente, sino cuando se pruebe -
que ha recibido dinero o cualquiera remmeracién con el objeto expreso de -
permitir que otro tenga relaciones carnales con su nijer;

IV.- La incitaciédn o la violencia hecha por un c6nyuge al otro pa-
Ta cometer alglin delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

V.- Los actos inmorales efectuados por el marido o por la mujer -~
con el fin de corromper a los hijos, ya sean de ambos o bien de uno solo de
ellos, asi como la tolerancia en su corrupciéng

VI.- Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad -
crénica o incurable que sea, ademis, contagiosa o hereditaria, y la impoten

cia incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio.
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VII.- Padecer enajenacién mental, idiotismo o imbecilidad incura--
ble;

VIIX.- La separacifén del domicilio comyugal por mfis de seis meses
consecutivos sin causa justificada;

IX.- La separacifn del hogar conyugal originada por una causa que
sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un afio sin -
que el cbnyuge que se separS entable la demanda de divorcio;

X.- La declaraci6n de ausencia legalmente hecha, o la presuncién -
de muerte, en los caso de excepcifn en que no se necesita para que se haga
€sta que preceda la declaracifn de ausencia;

XI.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cSmyuge
para otro;

XIXI.- La negativa de los cGnyuges de darse alimentos, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 160, siempre que no puedan hacer efectivos
los derechos que les conceden los articulos 161 y 162;

XIII.- La acusaci6n hecha por un cbnyuge contra el otro, si resul-
tare calumiosa;

XIV.- Haber cometido uno de los cGnyuges un delito que no sea poli
tico, pero que sea infamante, por el que tenga que sufrir una pena de pri--
si6n mayor de dos afios;

XV.- Los hibitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y per-
sistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar Tuina de la familia,
o contituyen un continuo motivo de desavenencia conyugal;

XVI.- Cometer un cbnyuge contra la persona o los bienes del otro,
un acto que seria punible si se tratara de persona extrafia, siempre que tal
acto tenga sefialada en la ley una pena que pase de un afio de prisién;

XVII.- El mutuo consentimiento.
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2,3 ARTICULO 267 DEL QODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.- CAUSALES DE DIVORCIO.

La muerte de cualquiera de los cbnyuges, el divorcio y la nulidad -
del acto, son las causas que producen la disolucifn del matrimonio, de ---
acuerdo con la legislacifn civil vigente, Por causa debemos entender, la -
razén o motivo que nos inclina a hacer alguna cosa y es el antecedente inme
diato de la palabra causal que debe, invariablemente, referirse al tiempo

pasado.

- Podemos clasificar a las causas en naturales y civiles. La causa -
natural es {mica: la muerte de cualquiera de los cbnyuges; el divorcio y -
la nulidad del matrimonio se consideran como causas civiles. La palabra di
vorcio, en el lenguaje popular tiene un significado de separaci6n; en el -
sentido juridico denota la extincién de la vida conyugal declarada por la -
autoridad competente, en un procedimeinto sefialado al efecto y por una cau-

sa deteminada de modo expreso.

Ahora 'bién, de acuerdo con el articulo 266 del Cbdigo Civil vigente
el divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los cbnyuges en --
aptitud de contraer otro"”, y el articulo 289 del mismo Ordenamiento dice -
que 'en virtud del divorcio, los cSyuges recobrarin su entera capacidad pa-
ra contraer nuevo mtrimonio''. Creemos que ¢l legislador de 1928 no debié
de utilizar en esos numerales el vocablo "cbnyuges', en virtud de que se es
taba refiriendo a personas ya divorciadas y en todo caso lo apropiado seria

ex-cényuges o divorciantes.



46

Nuestro C6digo Civil reconoce dos aspectos de divorcio: el vincu--
lar y el de separacifn de cuerpos, autorizando priicticamente &ste Gltimo co
mo excepcién, en sus articulos 268, 275, 277 y 282 fracci6n II. Sin embar-
g0, la llamada separacidn de cuerpos no es un verdadero divorcio, pues me--
diante ella Se crea una situacifn que supone un relajamiento del vinculo ma
trimonial sin destruirlo, ya que subsisten todas las obligaciones deriva--

das del matrimonio con exclusi6n de la vida en comfin,

Divorcio significa la disolucibn del vinculo matrimonial en vida de
los esposos, como consecuencia de wuna decisién judicial dictada a peticién
de o de ellos & de ambos, por las causas establecidas en la ley. Separa-
cibn de cuerpos, es el estado de los esposos que han sido dispensados de vi

vir juntos, por wna declaracibén judicial.

Existen en nuestra legislacién civil vigente tres procedimientos pa
ra el divorcio: dos de dichos procedimientos se aplican al divercio por mu
tuo disenso y el otro se funda en las causales que enumera el articulo 267

de nuestro C6digo Civil:
1.- E1 adulterio debidamente probado de umo de los cényuges;

I11.- E1 hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un
hijo concebido antes de celebrarse &ste contrato, y que judicialmente sea -

declarado ilegitimo;

I1II.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo
cuando el mismo marido lo haya hecho directamente, sino cuando se pruebe -
que ha recibido dinero o cualquiera remmeracién con el objeto expreso de -

permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer;
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IV.- La incitacifn a la violencia hecha por un cényuge al otro pa-

ra cometer algfin delito, aunque no sea de incontinencia cammal;

V.- Llos actos immorales ejecutados por el marido o por la mujer -
con el £fin de corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrup---

cibn;

VI.- Padecer sifiles, tuberculosis, o cualquier otra enfermedad -
crénica o incurable que sea, ademfis, contagiosa o hereditaria, y la impoten

cia incurable que sobrevenga despues de celebrado el matrimonio;

ViI.- Padecer enajenacifn mental incurable, previa declaracitn de

interdiccién que se haga respecto del cényuge demente;

VIII.- La separacifn de la casa conyugal por mfs de seis meses sin

causa justificada;

IX.- La separacién del hogar conyugal originada por una causa que
sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mis de un afio sin -

que el cOnyuge que se separ§ entable la demanda de divorcio;

X.- La declaracibn de ausencia legalmente hecha. o la de la presun
cifn de muerte, en los casos de excepcibén en que no se necesita para que se

haga &sta que preceda la declaracién de ausencia;

XI.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de um cfnyuge

para el otro;
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XII.- La negativa injustificada de los cfnyuges a cumplir con las
obligaciones sefialadas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar pre-
viamente los procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el incum
plimiento, sin justa causa, por alguno de los cOnyuges, de la sentencia eje

cutoriada en el caso del articulo 168;

XIII.- La acusaci6n calumiosa hecha por un cSnyuge contra el otro,

por delito que merezca pena de dos afios. de prisién.

XIV.- Haber cometido uno de los cényuges un delito que no sea polf
tico, pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de pri-

si6n mayor de dos afios;

XV.- Los hfbitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y per-
sistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina de 1a familia,

o constituyen un continuo motivo de desavenencia conyugal;

XVI.- Cometer un cbnyuge contra la persona o los bienes del otro,
un acto que seria punible si se tratara de persona extrafia, siempre que tal

acto tenga sefialada en la ley una pena que pase de un afio de prisién.
XVII.- El mutuo consentimiento.
XVIII.- La separacién de los cbnyuges por mas de dos afios, indepen

dientemente del motivo que haya originado la separacién, la cual podrd ser

invocada por cualquiera de ellos.
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Al efecto me permito transcribir la siguiente Jurisprudencia susten
tada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién: 'La enumeracién de las
causales de divorcio que hace el C6digo Civil para el Distrito Federal, y -
los Cddigos de los Estados que tienen iguales disposiciones, es de carfcter
limitativo y no ejerrplificétivo, por lo que cada causal tiene carficter aut§
nomo y no pueden involucrarse unas en otras, ni ampliarse por analogia ni

por mayoria de razén'.

1.~ EL ADULTERIO DEBIDAMENTE PROBADO DE UNO DE 10S CONYUGES:

Por adulterio se entiende la relacién sexual de los cbnyuges fuera
del matrimonio. En los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, asi como en la Ley
de Relaciones Familiares, se estableci6 simplemente como causal de divorcio;
el Cbdigo actual agrega "debidamente probado' lo que constituye una barrera

que hace mis dificil obtener el divorcio por medio de &sta causal.

Esta causal ha motivado amplia doctrina juridica en la que unos au-
tores estin en favor y otros en contra del hecho de considerar el adulterio
como delito; algunos tratadistas consideran el adulterio como delito contra
la honestidad, calificacién que ha sido duramente cbjetada. Creemos que -
puede ser un delito contra los deberes de familia, de aqui su enorme tra---

scendencia,

Reforzando lo anterior, Vicente Tejeda, partiendn de la base de que
todos los actos de la vida familiar pertenecen al Grden privado, entiende que
el adulterio debe ser objeto de sanciones civiles y no sanciones penales. -
El adulterio, dice, ataca en muchos casos la institucién privada de la fami
lia, por lo que todas las consecuencias son también privadas y deben ser -

tratadas dentro del derecho privado general.
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Contra la tendencia de parte de la doctrina que niega el caricter
ilfcito del adulterio, nuestro C6digo Penal vigente conserva &sta figura de
lictiva, pero dentro de limites muy restringidos ya qué, para que um acto -
sea calificado como adulterio se requierc que se cometa en el domicilio con
yugal o con escfindalo, Ante la amplitud de la palabra escindalo, que seria
1a hip6tesis mas comfin en la mayoria de los casos, resulta aventurado por -
el Juez para tener por tipificado &ste delito, y por ello la Suprema Corte -
de Justicia a sostenido &sta Ejecutoria: 'Para tener por comprobado el es-
cindalo, que para la existencia del delito de adulterio exige el articulo -
273 del C6digo Penal vigente es bastante que se justifique que la adfiltera
abandon6 el domicilio comyugal y se fué a vivir con su coacusado haciendo -

vida marital con &l pGblicamente".

El articulo 269 del C8digo Civil vigente, expresa: 'cualquiera de
los esposos puede pedir el divorcio por el adulterio de su cényuge..." Con
ésta redaccifn se rompib la diferencia que hacian los cbdigos anteriores, -

que en forma marcada consagraban dicha causal en favor del marido.

En el adulterio existen dos elementos: uno material consistente en
las relaciones sexuales con una persona distinta al c6yuge y uno intencio--
nal: 1a libre voluntad de ejecutar el acto, Cuando uno de estos elementos

falta, no puede haber delito ni causal de divorcioc.

El acto adulterino debe afectar los dos fines primordiales del ma--
trimonio; a la fidelidad conyugal y a la perpetuacién de la especie, de -
aqui que solamente sea adulterio el acto que lesiona ambos fines, es decir,
que no solamente se viole la fé conyugal sino que ademis afecte 1la descen--
cia legitima y, desde el punto de vista natural, el inico acto susceptible

de afectar ambos fines es la cSpula camnal.
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Al decir la fracci6n I del articulo 267 del C6digo Civil vigente -
“adulterio debidamente probado' indudablemente que deja al cényuge demandan
te en una situaci6n dificil, pues la prueba directa es casi imposible. En
efecto, la Suprema Corte de Justicia a sostenido que "para la comprobacifn
del adulterio como causal de divorcio, 1a prueba directa es commmente impo
sible, por lo que debe admitirse la prueba indirecta para la demostracifn -

de la infidelidad conyugal culpable".

La anterior tésis fug ratificada con posterioridad por el mismo Tri
bunal Judicial al establecer ''que para los efectos del divorcio no es nece-
saria Ta comprobaci6n de todos y cada uno de los elementos constitutivos -
del adulterio, pues basta que dec las constancias de autos se desprendan -
presunciones acerca de la certidumbre, para estimar suficientemente probada

la causal de divorcio de que se trata'.

El adulterio cometido por el marido puede ser conducto de serios ma
les para la salud mental y fisica de la esposa; y por lo que se refiere al
cometido por la mujer, las consecuvencias, ademis de las anteriores es la po
sible pérdida de la filiacién patema. Por eso el adulterio se justifica -
como causal de divorcio; destruye la paz del hogar, engendra odios y renco-

res, que en muchas ocasiones provoca reacciones violentas y trigicas.

II.- EL HEGHO DE QUE LA MUER DE A LUZ, DURANTE EL MATRIMONIO, UN
HIJO CONCEBIDO AMTES DE CELEBRARSE ESTE CONTRATO, Y QUE JUDICIALMENTE SEA -
DECLARADO ILEGITIMO:

Esta causal, que por su naturaleza s6lo puede ser ejercitada por el

marido, existe en nuestras legislaciones desde el Codigo Civil de 1884 que
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la mencionaba en la fracci6n II del artfculo 227, siendo idéntica a la sefia
lada por el articulo 76 de la Ley de Relaciones Familiares, de donde poste--

riormente pasé al Cédigo actual.

La causal qﬁe comentamos se presta a contradicciones, ya que los he
chos que 1a ley a convertido en causas de divorcio se refieren a faltas de
los esposos y por consiguiente, posteriores a la celebracién del matrimonio,
yor lo que creemos que no debe ser tomada como causal, pues se ha hecho con
sistir en el hecho de yoe la mujer haya concebido un hijo. que no es del ma
rido y antes del matrimonio, ya que la ley supone violaci6n de los deberes

que el matrimonio impone.

Podemos preguntar: ¢la mijer que todavia no es casada falta a sus
compromisos matrimoniales? evidentemente que no, pues para que haya divor-
cio es necesario la violaci6n de un deber conyugal, ya que un hecho anterior

al matrimonio no puede ser causa de divorcio.

Consideramos que la justificacibn de &sta causal estfi en la injuria
hecha al marido por la mujer que sc encuentra en cinta y que antes de casar
se guarda silencio sobre su estado. La injuria no consiste en las relacio-
nes sexuales que esa mujer, célibe hasta entonces, haya tenido con otro hom
bre hasta antes del matrimonio. La injuria se configura por la retisencia,

en la culpable y dolosa disimulaci6n de su gravidez.

Ahora bién, la ley exige no sbSlo el parto prematurc respecto a la -
fecha del matrimonio, sino que también el fruto de ese alumbramiento sea de

clarado judicialmente ilegitimo.
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De lo anterior se colige que por muy sospechoso que sea €l embarazo
para el marido, y afn cuando pueda ser probado de manera indubitable, no -
basta por si solo para fundar la causal de divorcio, ya que el hijo nacido -
ha de ser declarado judicialmente ilegitimo. La ley de acuerdo con la cien
cia ha establecido que no pudiendo durar el estado de prefiez, ni menos de -
180 ni mis de 300 dias, deben presumirse legitimos los hijos nacidos después
de 180 dfas contados desde 1a celebraci6n del matrimonio, y los nacidos den
tro de los 300 siguientes a la disolucién del mismo, ya provenga Esta de nu
lidad o de muerte del marido, Dichos términos se contarén, en los casos de
nulidad o divorcio, desde que de hecho quedaron separados los c6yuges por -

6rden judicial.

En caso de comprobarse la concepcifn del hijo antes del matrimonio
y el nacimiento fuera de los plazos previstos, seguido de ua juicio de con--
tradiccién de la paternidad y obtenida la declaracifn judicial de ser ilegf
timo el hijo, nuestro derecho otorga al marido la facultad de pedir el di--
vorcio como medio de defensa contra la falsa paternidad y como una sancidén
al engafio que sufrif, ya que la naturaleza se encargb de establecer princi-

pios normales de tiempo en cuanto a gestacién y nacimiento,

Sin embargo, el Codigo Civil restringe el uso de 8sta causal de di-
vorcio estableciendo en su articule 328 que el marido no podri desconocer -
que es padre del hijo nacido dentro de los 180 dias siguientes a la celebra
cién del matrimonio en los casos siguientes: a) Si se probare que supo an-
tes de casarse del embarazo de su futura esposa, para esto se requiere un -
principio de prueba por escrito; b) Si concurri6 al levantamiento del acta

de nacimiento y &ésta fué firmada por €1, o contiene su declaracién de no sa
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ber firmar; c) Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mijer
y¥; d) Si el hijo no naci6 capaz de vivir. A su vez el articulo 325 dispo-
ne que contra la presuncién relativa a los hijos nacidos dentro de los 300
dias siguientes a la disolucién del matrimonio, no se admitiri otra prueba
que la de haber sido imposible fisicamente al marido temer acceso carmal -~
oon su mujer, en los primeros 120 dias de los 300 que han precedido al naci-

miento.

Explicando lo anterior, podemos observar que la causal de divorcio
referida trata de un caso eminentemente tebrico, por lo que en la prictica -
mmca o casi munca se invoca, ya que mis bién deberia estar considerada den

tro de una concepcién amplia de injuria grave.

I1T.- LA PROPUESTA DEL MARIDO PARA PROSTITUIR A SU MWER, NO SOLO
CUANDO EL MISMD MARIDO LA HAYA HEQHO DIRECTAMENTE, SINO CUANDO SE PRUEBE -
QUE HA RECIBIDO DINERD O CUALQUIERA REMUNERACION CON EL ORJETO EXPRESO DE -
PERMITIR QUE OTRO TENGA RELACIONES CARNALES CON SU MUWJER:

Esta causal es casi idéntica a la preceptuada por el articulo 240 -
del Cbdigo de 1870 y a la fraccibn III del articulo 227 del Cédigo de 1884;
en lo Ginico que varia es que en dichos ordenamientos civiles se hablaba de
“'relaciones ilicitas", tomandose en cuenta en nuestro actual CBdige que hay
relaciones ilicitas que no tienen nada de carnal, redaccién que nos parece
mis acertada. Si se tratara de clasificar las causales de divorcio por ra-
z6n de su gravedad €sta causal ocuparia el primer lugar, pues aparte de cons
tituir una gravisima injuria por el ultraje intolt;rable de que es objeto la
mijer, tal actitud del marido, impide a ésta continuar a su lado, pues de -

hacerlo, tan indigna seria la conducta del uno como del otro.
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Esta causal nace de la simple propuesta del marido, sin que sea ne-
cesario que la mujer caiga en la prostitucién, pues en caso de hacerlo en -
forma voluntaria, creo que no podria invocar la causal que comentamos para
obtener el divorcio, toda vez que la misma estf ﬁoncebida para dar amparo -

al honor y dignidad de la mujer.

La causal permite a la mujer invocar la disolucién del vinculo ma--
trimonial, justificando por los medios ordinarios de prueba, que su marido
ha tratado de prostituirla o que ha recibido cualquier remmeracién con el
objeto expreso de que otra persona tenga cépula carnal con ella. Algunos -

tratadistas al referirse a €sta tercera causal de divorcio la consideran co-
mo una incitacifn al adulterio, olvidando el otro aspecto de Esta fraccidn
que supone el caso en que el marido hubiera recibido alguna retribucién pa-

ra permitir a otro tener relaciones carnales con su mujer,

Podemos equiparar el significado de 1a palabra prostitucién como el
de comercio sexual. Por lo tanto, la propuesta del marido para prostituir a
su mujer, debe ir encaminada a que la mujer prodigue sus favores sexuales a
canbio de dinero. Pero, jque sucede cuando la propuesta del marido es para
que suujer ejecute actos sexuales gratuitamente? Si nos apegamos estricta
mente al texto de la fraccifn que comentamos no se integraria esta causal,
1o cual seria un absurdo, pues al marido que induzca a cometer actos de es-
ta naturaleza, en forma gratuita o retribuida, quebrantari en todas sus par

tes los fines del matrimonio y los deberes impuestos en el mismo.
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Por relacifn carnal se entiende la cépula y cualquier otro acto -
sexual ejecutado por pn;,cio o promesa remmeratoria. Nuestro C6digo Pepal
en su articulo 207 nos indica:. que cometen el delito de lenocinio: a) Toda
pesona que habitual o accidentalmente explote el cuerpo de otra por medio
del comercio carnal, se mantenga de Este comercio u obtenga de &1 un lucro
cualquiera; b) Al que induzca o solicite a una persona para que con otra
comercie sexualmente con su cuerpo o le facilite los medios para que se en-

tregue a la prostitucién.

El marido que se coloca en el presupucsto de &sta causal denota una
conducta moral. corronmpida hasta el extremo, que hace impesible la conviven-
cia a la esposa ofendida y de una manewo de otra viola los deberes mas que

ridos del matrimonio como son el respeto y consideracién mutuos .

IV.- LA INCITACION A LA VIOLENCIA HECGHA POR UN CONYUGE A OTRD PARA
(OMETER ALGUN DELITO, AUNQUE NO SEA DE INCONTINENCIA CARNAL:

En los Cédigos de 1870, 1884 y la Ley de Relaciones Familijares esta
ba contenida esta causal de divorcio, que protege a uno de los coényuges de
1a influencia delictuosa del otro. La palabra incitar puede significar: -
mover, alentar, animar, inducir, estimwlar, inferir, exitar, instigar etc.,
1o que quiere decir que cualquiera de los ctnyuges pucde hacer valer esta -
causal, cuando el otro lo haya inducido a cometer un delito. que pueda con-
sistir en actos u omisiones que tengan tal caricter, de los que pueda resul
tar algln provecho o saciar un instinto de venganza, utilizando los recur--

sos de un falso amor o su persuacién para con el otro cényuge.
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Entendemos que la causal consiste en la ejecucibn por parte del con
yuge instigador, de actos tendientes a obligarlo a cometer un delito, es de
cir actos que llevan en si la violencia fisica o moral. Al no especificar
la ley la gravedad o la magnitud de "algiin delito", se comprende que el le-
gislador se refiere a 1a totalidad de ellos, y por lo tanto resulta ocioso
incluir a los de incontinencia carnal (lujuria, desenfreno), terminologia -

que otra parte no es usual en Derecho Penal.

El derecho no puede disimular ninguna forma de incitaci6n para la -
comisién de un delito, ni razonable es pretender que wma persona honrada,
unida en matrimonio con otra que carece de honestidad, continfie viviendo -

con el cényuge que hace lo posible por convertirlo en un delincuente.

V,- LOS ACTOS INMORALES EJECUTADOS POR EL MARIDO O POR LA MWER -
CON EL FIN DE QORROMPER A LOS HIJOS, ASI COMD LA TOLERANCIA EN SU CORRUPCION:
El Cbdigo Civil de 1870 decia al respecto: 'el connato del marido
o de 1a mujer para corromper a los hijos o la convivencia en su corrupcién"
El Cbpigo Civil de 1884 canbid la palabra ‘'convivencia" por la de tolerancia
¥y 1a Ley de Relaciones Familiares agregé a lo ya expuesto 'o por alglin hecho

tan grave como los anteriores'.

Independientemente de estar contenida esta causal en la fraccibén V
del articulo 267, se encuentra también consignada y con mayor amplitud en -
el articulo 270 de nuestro Cédigo Civil, que a la letra dice: "Son causas
de divercio los actos immorales ejecutados por el marido o por la mujer con

el fin de corromper a los hijos, ya sean estos de ambos, ya de uno de ellos,
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La tolerancia en la corrupcitn que di derecho a pedir el divorcio, debe con

sistir en actos positivos, y no en simples omisiones".

Esta fraccifn como puede observarse, tiende a proteger la integridad
del hogar, en vista de que la ley no puede sonsentir de ninguna manera que
se pervierta a los hijos, y menos afm, que dicha corrupcifn provenga de sus
propios padres. Si um cényuge trata de corromper a los hijos, nace para el
otro cnyuge la facultad de pedir el divorcio; el Juez deberi condenar al -
cilpable a la disolucifn de su matrimonio y a la pérdida de la patria potes-
tad. La ley prevé tambi€n el caso de 1la simple tolerancia, es decir que ter
ceras personas corrompan a los hijos a través de actos positivos y no de -
simples omisiones; se justifica la causal como una sancin enérgica para el
progenitor que tolera 1a corrupcitm, por no defender a sus hijos que estén

bajo su responsabilidad en el orden material y moral.

Vi.- PADECER SIFILES, TUBERCULOSIS O CUALQUIER OTRA ENFERMEDAD CRQ
NICA O INCURABLE QUE SEA, ADEMAS, CONTAGIOSA O HEREDITARIA, Y LA IMPOTENCIA
INCURABLE QUE SOBREVENGA DESPUES DE CELEBRADO EL MATRIMONIO: :

La causal que comentamos estuvo incluida en la Ley de Relaciones Fa
miliares y en el Cddigo de 1884 aunque en términos diferentes, ya que éste -
Gltimo ordenamiento no consideraba enfermedades en especial sino que se re-
firi6 a todas las enfermedades contagiocsas e incurables contraidas antes del
matrimonio y de las cuales no hubiera tenido conocimiento el otro cényuge.
BEn cambio la Ley de Relaciones Familiares si consider6 especificamente la sf
files y la tuberculosis, pero no menciond si esas enfermedades fueran con--

traidas antes o después del matrimonijo.
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Consideramos que la redaccién de la causal en el Cédigo de 1884 era
mejor que la actual, en virtud de que, para que procediera el divorcio por
causa de enfermedad de uno de los consortes, &sta deberia ser anterior al -
matrimonio, y de 1a cual no hubiera tenido conocimiento el otro cényuge. EL
espiritu de €sta ley suponia que el novio o la novia que padeciera una en--
fermedad con los caracteres emmerados en al propia causal, y se casaba -~
ocultando a su consorte el padecimiento que lo aguejaba, cometfa wuna injuria
grave, toda vez que la ocultacifn de ese padecimiento revelaba falta de con

sideraci6n hacia la persona con quien iba a unir sus destinos.

Esta causal no hace sino contravenir la idea del matrimonio, ya que
si bien es cierto que una enfermedad puede desvirtuar o hacer nugatorios -
sus fines de perpetuacién de la especie, de ayuda mutua y de sacrificio que
se deben los esposos, el hecho de que a wno de ellos el destino le depare -
sufrimientos o enfermedades, no quiere decir que el cényuge sano deba rom--
per el vinculo matrimonial, sino por el contrario y apoyado en sus valores
morales y humanos, debe estar mas unido con el compafiero que cay$ en desgra
cia, independientemente de la culpa que haya tenido para contraer la enfer-
medad, claro esti cvitando el contagio de sus hijos y el propio, hasta don-

de sea posible.

En efecto, en la actualidad y dado los adelantos de la ciencia médi
ca no es diffcil precisar cuando wna enfermedad es crénica e incurable, -
contagiosa o hereditaria, sorprendiéndonos con frecuencia que algunas de -

las enfcrmedades que se tenfan como tales, pueden hoy facilmente curarse.
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Asi_.mism, no obstante que las enfermedades vené_reas, el contraerlas
supone culpa o vida desordenada del enfermo, ni afin asi consideramos que de
Ba ser motivo de divorcio. Nuestro legislador nos sefiala la norma a seguir,
partiendo del emmciado del articulo 277 del CSdigoe actual, que establece
que el cbnyuge que no quiera pedir el divorcio fumdado en eSta causal, po--
drf, sin embargo, solicitar se suspenda la obligaci6n de cohabitar con el -

cényuge enfermo; quedando subsistentes las demas obligaciones.

La segunda parte de ésta fracci6n se refiere a la “impotencia incu-
rable", que scbrevenga despues de celebrado el matrimonio. Debemos afirmar
que la impotencia a de ser posterior a la celebraci6n del matrimonio, por -
el carficter de impedimento que existe para contraerlo; pero pude suceder -
que esa impotencia incurable a que hacemos mérito. ocurriera cuando ya se -
hubiera cumplido con una de las finalidades del mismo, como es la procrea--
citn de los hijos. ¢los esposos promoverian el divorcic basado en &sta cau
sal? seguramente que no, porque en el matrimonio la perpetuacién de la es-
pecie no es el fin filtimo del mismo; (que puede interesarle a uma esposa -
con solvencia moral, si su marido estf o no impotente? a ella le atrae el
marido por las demis virtudes que posee, le convienen sus hijos, el hogar y

su posicién de esposa ante la sociedad.

Ahora bién, &sta fracci6n no considera como causal de divorcio a la
esterilidad permanente, que impide cumplir con wno de los fines del matrimo
nio. Vemos 1a conven_iencia de establecer como posibilidad para que no se
disuelva el vinculo la llamada autoinseminacién artificial en seres humanos,
Esta materia que poco ha sido tratada en nuestro Pais, pudiera salvar esos
matrimonios en donde al esposo le llegue la impotencia incurable, pero su -

esperma es apto para fecundar a su cényuge.
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VII.- PADECER ENAJENACION MENTAL INCURABLE PREVIA DECLARACION DE
INTERDICCION QUE SE HAGA AL RESPECTO DEL CONYUGE DEMENTE:

El articulo 271 del Cédigo Civil decfa: 'Para que pueda pedirse -
el divorcio por causa de enajenaci6n mental que se considere incurable, es
necesario que hayan transcurrido dos afios desde que comenzé a padecerse la
enfermedad". Sin embargo, €éste articulo fué derogado en el afio de 1983,
estableciendo nuestra legislacifn actual que la enajenaci6n mental tendri
que ser declarada en un juicio de interdicci6n que se le siga al enfermo,
en cuya sentencia debidamente ejecutoriada se declare que el cbnyuge queda
incapacitado, previo nombramiento de un tutor. Es decir, no es _necesario
espefar el transcurso de dos afios para poder solicitar el divorcio por &s-

ta causal,

El articulo 277 del C6digo Civil vigente textualmente establece:
“El cbnyuge que no quiera pedir el divorcio fundado en las causas enumera-
das en las fracciones VI y VII del articulo 267, podrd, sin embargo, soli-
citar que se suspenda su cbiigacién de coahabitar con el otro cbnyuge, y -
el Juez, con conocimiento de causa, podrd decretar esa suspensién; quedan-
do subsistentes las demfs obligaciones creadas por el matrimonio". Por me
dio de éste ordenamiento legal se le di la opci6n al cSnyuge sano para so-
licitar el divorcio-separacifn. En cambio, si opta por ei divorcio vincu-
lar, podri pedir la separaci6én judicial provisional mientras se sigue el -
juicio de interdiccifn y durante el procedimiento de divorcio, de conformi

dad con 1o establecido por los articulos 275 y 282 del C6digo Civil actual.

Con un criterio diferente al nuestro, otras legislaciones no fijan
como causa de divorcio padecer enajenacién mental, principalmente la Fran-
cesa, cn donde se dice que en caso de la enfermedad aludida, es donde real
mente debe mostrarse con mas eficacia el principio de ayuda mtua que se -

deben los esposos.
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VIII.- LA SEPARACION DE LA CASA CONYUGAL POR MAS DE SEIS MESES -
SIN CAUSA JUSTIFICADA:

En los C5digos anteriores, asi como en la Ley de Relaciones Familia
ves era causa de divorcio el “abandono del domicilio conyugal sin causa jus
tificada". El C8digo Civil vigente substituye la palabra "'abandono" por -

separacibn en €sta causal. El motivo del cambio tendi6 a evitar los proble

mas que pudiera dar lugar la acepcibn juridica de la palabra “abandono se
gin se tratara simplemente de la separacién de la persona y del incumplimi-
ento de la obligaci6n de convivencia o de la falta de ministraciones para

el sostenimiento del hogar.

Para la procedencia de €sta causal se requiere, en primer lugar, -
que el abandono haya sido sin causa justificada, pues si el cBnyuge esti -
en condiciones de justificar su ausencia de seis meses no podri ¢l Juez di

solver el vinculo matrimonial. En segundo t€rmino el abandono debe ser ma-
terial, o sea la ausencia del domicilio conyugal y el incumplimiento de -

los deberes matrimoniales.

La f_racci6n se refiere a la separacitn de la casa conyugal, esto
es, para que proceda la causal, es necesario que exista el hogar conyugal,
por lo que no podrd invocarla el marido, si previamente no ha cumplido con
la obligaci6n de instalar a su esposa y por lo mismo no pude afimar que
1la mujer se haya ausentado de un domicilio que no existe. El articulo 163
del Cédigo Civil vigente manifieta que '"Los cbnyuges vivirdn juntos en el
domicilio conyugal. Se considera domicilio conyugal, el lugar establecido
de comin acuerdo por los cbnyuges, en el cual ambos disfrutan de autoridad

propia y consideraciones iguales'
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El sentido juridico de la palabra "separaci6n' se manifiesta cuan-
do de los hechos precedentes y los siguientes se demuestre la firme inten-
¢i6n de romper la vida en comin, no bastando por lo tanto las simples au--
sencias, ya que en ellas existe la posibilidad de que el c§nyuge vuelya al

hogar.

Creemos que si interpretamos literalmente el articulo 29 de nuestro
C6digo Civil, para aplicarlo a la fraccifn VIII del articulo 267, serfa -
muy dificil probar ésta causal pues bastaria al cényuge demandado decir -
que ha estado durante los seis meses en el centro principal de sus nego---

cios, para hacer improcedente la causal invocada por el actor.

La Suprema Corte de Justicia ha sentado Jurisprudencia al respecto
en los términos siguientes: 'la ley al hablar del domicilio familiar, que
no debe confundirse con otro domicilio, esto es, a la casa habitacién don-
de los esposos residen abitualmente, hacen vida en comin, y cuwplen las for

malidades del matrimonio®.

Por otra parte, la palabra abandono no se refiere exclusivamente a
1la materialidad de la casa que se habita, sino que se refiere al abandono
de las personas, de cosas y obligaciones; a um acto volimntario por el cual
uno de los cbnyuges deje de prestar al otro y a los hijos, la proteccibn y

auxilio que estd obligado a brindarles.

Con ¢l abandono del hogar y el incumplimiento de las demis obliga-

ciones inherentes al matrimonio puede tipificarse el delito de abandono de
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personas. En efecto, el articulo 336 del C6dige Penal vigente textualmente
manifiesta; Al que sin motivo justificado abandone a sus hijos o a su cén
yuge, sin recursos para atender a sus necesidades de subsistencia, se le -
aplicar§ de un mes a cinco afios de prisién, privacién de los derrechos de -
familia, y pago, como reparacifn del dafio, de las cantidades no suministra-
das oportt e por el do't,

Asfmismo, el articulo 337 del mismo ordenamiento dice que 'el deli-
to de abandono de cényuge se perseguiri a petici6n de parte agraviada. E1
delito de abandono de hijos se perseguird de oficio.,."

IX.- LA SEPARACION DEL HOGAR CONYUGAL ORIGINADA POR UNA CAUSA QUE
SEA BAS[‘ANTE PARA PEDIR EL DIVORCIO, SI SE PROLONGA POR MAS DE UN ARO SIN
QUE EL CONYUGE QUE SE SEPARO ENTABLE LA DEMANDA DE DIVORCIO:

En €sta causal el legislador marca el camino a seguir del cbnyuge
culpable, ya que le concede la facultad de pedir el divorcio por la inercia
del cBnyuge inocente.

La fraccién VI del articulo 227 del Codigo Civil de 1884 contenia
ésta causal de la siguiente manera: el abandono del domicilio comyugal -
sin justa causa, o cuando sea con justa causa, si siendo €sta bastante pa-
ra pedir el divorcio se prolonga por mfis de un afio el abandono, sin que el
dbnyuge que lo cometid intente el divorcio”. La diferencia entre aquel or-
denamiento civil y el actual, por lo que se refiere a ésta fraccibn, se lo

caliza en el témmino '‘abandono’ toda vez que el CS6digo de 1928 emplea la pa
labra ""separacién’’; abandono implica el ejercicio de un acto voluntario,

mientras que sepaarcibn se refiere mis bifn a la situaci6én de hecho que -
guardan los cényuges, por lo que creemos que estaba mejor redactada la cau

sal en el C6digo de 1884.



65

Tenemos la impresifn que la mayor parte de las causales para pedir
el divorcio tienen en si 1a idea de culpa de parte de uno de los cOnyuges;
€sta causal presenta aspectos muy diferentes, ya qué,.partiendo-de la’hipSte

sis de que uno de los cbnyuges se encuentra separado del domicilio comyugal
por mas de un afio sin que el otro cényuge entable 1a demanda de divorcio;
de acuerdo con la ley nace al otro esposo, el derecho de promover 1la diso-

1ucibén del matrimonio.

Suponemos que el cényuge que se separ8 lo hizo porque tenia justi-
ficacién, mas 1o que la ley sanciona en €ste caso es su negligencia, el -
abandt;no de un derecho que le corresponde. Tal parece que 1a ley=le'estf:
exigiendo al“consorte inocente que a toda costa debe solicitar el divorcio,
le apremia que actfie porque si no lo hace se convierte en presunto demanda
do.

Nos parece que ésta fracci6n estd en contradié¢cién y destruye el -
contenido del articulo 278 del C6digo Civil vigente: 'el divorcio s6lo --
puede ser demandado por el cényuge que no haya dado causa a €1, y dentro -
de los seis meses al dia en que hayan llegado a su noticia los hechos en -
que funde 1a demanda". Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia ha soste
nido la siguiente tésis Jurisprudencial: ‘el témmino fijado por la ley pa
ra el ejercicio de la accibn de divorcio es un término de caducidad y no -
de prescripcién. Ambas son formas de extincién de derechos que se produ--
cen por el transcurso del tiempo, pero se diferencian, fundamentalmente, -
en que la primera es condicién para el ejercicio de la acci6n, por lo que

debe estudiarse de oficio; en cambio, la segunda s6lo puede analizarse -~
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cuando se hace valer por parte 1egitima. En materia de divorcio, dado su

carficter excepcional porque pone £in al matrimonio, el t&rmino sefialado por
la ley para el ejercicio de la accifn, debe estimarse como un término de ca
duc¢idad, porque si la acci6n de divorcio estuviera sujeta a prescripcibn, -
su témino no correria entre consortes y la amenaza del c6nyuge con derecho
a solicitarlo serfa constante, afectfindose con la incertidumbre todos los

derechos y obligaciones que forman el estado civil del matrimonio, intere--
ses que dejan de ser de orden privado, y pasan a afectar la estabilidad de
la familia y el orden pfiblico. La ley sefiala témino para el ejercicio de
la acci6n de divorcio cuando 1a causal es un hecho, pero no cuando se tra-
ta de una causal que implica una situacién permanente, porque en este Glti
mo caso la causal, por su propia naturaleza, es de tracto sucesivo y de -
realizacién continua, y puede ejercitarse la accién en cualquier tiempo, -
si los hechos que la motivan subsisten cuando se ejercita. Cuando la ley

sefiala téxmino para el éjercicio de la accifn, debe promoverse &ste preci-
samente dentro de €1, pues se trata de una condicién necesaria para el ejer
cicio de 1la accifn y la autoridad judicial no s6lo esti facultada, sino -

tiene 1a obligacifn de estudiar si la accifn se ejercitd oportunamente'.

Ahora bién, la causal que comentamos tienc relacibn con la fraccitwn
VIII del articulo 267 de nuestro ordenamiento civil y parecen ser contra--
dictorias pero una Tésis Jurisprudencial dice al respecto: "En el juicio
de divorcio es improcedente ejercitar la accifn fundada en las fracciones
VIII y IX del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, por -
excluirse reciprocamente, pues los hechos que les sirven de basc se oponen

en forma tal, que si algmo es cierto el otro tiene que ser falso. En -
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efecto, la separacién de la casa conyugal no puede ser justificada e injus
tificada al mismo tiempo ; pero la irregularidad de alegar estas dos cau--
sas de divorcio no producen su anulaci6n procesal, sino que da lugar, apli
cando por evidente analogia la tésis adoptada por la Suprema Corte de Jus-
ticia sobre acciones contrarias o contradictorias, a que el Juez requiera

al actor para que manifieste cufil de las causales es la que prefiere se---
guir sosteneindo, y cuando ello no sucede determinar la causal en que los

contendientes concentraron el debate''.

X.- LA DECLARACION DE AUSENCIA LEGALMENTE HECHA, O LA DE PRESUN--
CICON .DE MUERTE, EN LOS CASOS DE EXCEPCION EN QUE NO SE NECESITA PARA QUE
SE HAGA ESTA QUE PROCEDA LA DECLARACION DE AUSENCIA:

Creemos que &sta causal puede desaparecer de nuestro C6digo como
motive de divorcio, ya que en realidad fué cowcebida para regular la situa-
cién patrimonial del ausente con relacién a sus herederos. En la préctica
es de mry diffcil aplicacifn, pues para obtcner una sentencia en que se de
clare 1la ausencia o la presuncién de muerte, se necesita el transcurso de
varios afios, y la costumbre es invocar el lapso sefialado en la fraccibn -

VIII del ordenamiento civil de referencia.

XI.- LA SEVICIA, LAS AMENAZAS O LAS INJURIAS GRAVES DE UN CONYUGE
PARA EL OTRO:

El Cbédigo de 1870 s6lo enumcraba en la fracci6n VI del artfculo -
240, "las sevicias de un cbnyuge al otro''. En el C6digo de 1884 &sta cau-
sal estuvo incluida y expresada en los mismos términos al C6digo vigente,
no asf 1a Ley de Relaciones Familiares que expresaba: "las sevicias, las

amenazas © las injurias graves", adicionando "los malos tratamientos de un
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cﬁnyuge pard el otro, siempre que estas y aquellos sean de tal naturaleza
que hagan imposible la vida en comfn',

Algunos tratadistas consideran estos hechos como causas autbnomas
que entraflan determinadas infracciones de los deberes de mutua estimaci6n
y asistencia, Autores como Planiol abservan que no existen diferencias en
tre los términos "exceso" y ''sevicia"; por esta iltima entienden 'todos -
los malos tratos materiales, desde los golpes simples en vias de hecho, -
hasta la tentativa de homicidio, a condicién de que se trate de actos vo--

Tuntarios",

Existe una corriente entre algunos autores modernos que quieren in-
troducir el término “exceso" para llamar asf a los actos que son considera
dos de mayor gravedad, como son los que ponen en peligor 1a vida humana, y
"sevicia" a los actos violentos que no amenazan la vida ni ponen en peli--
gro la salud de la persona. Se critica lo anterior y en eso estamos de -
acuverdo, en que tal clasificacibén es il6gica pues “exceso" supone salirse

de 1o permitido, en cambio ‘'sevicia" denota crueldad.

La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, ha sostenido la sevicia
como la crueldad excesiva de un cbnyuge hacia el otro, con el propbsito de
hacerlo sufrir, siendo necesario un estado de inferioridad fisica o jerfr-
quica en la victima para configurar la sevicia. La sevicia, como caussl -
de divorcio, es la crueldad excesiva que hace imposible la vida en comfm y

no un simple altercado o un golpe aislado que pueden ser tolerados.
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Por amenaza podemos entender la promesa, traducida en palabras o -
actos de un mal que puede lesionar cualquier bien juridicamente tutelado -
del cényuge amenazado relativo a su persona, la vida, la integridad corpo-
ral, la salud, etc. La amenaza constituye un ataque a la tranquilidad per
sonal sumiendo en un estado de incertidumbre al c6nyuge a quien va dirigi-

da, ocasionindole trastornos de incalculable trascendencia.

Injuria es la expresi6n proferida o accién ejecutada con el prop6-
sito de ofender. La injuria se integra con dos elementos; uno objetivo 6
sea la expresifn o la acci6n, y otro subjetivo; la intenci6n de ofender, -

ambos deben concurrir.

La Suprema Corte a definido que '‘para los efectos del divorcio por
la causal de injurias, no es necesario que Eéstas tipifiquen el delito de -
ese nombre, sino que basta su calificacién de tales en el aspecto civil, -
lo cual deberd hacer el Juez al dictar la sentencia de divorcio. En la in
teligencia de que la injuria comprende elementos de contenido variable, no
previstos por la ley en forma casuistica, por lo que pueden constituir in-
juria: 1la expresi6n, la acci6n, el acto, la conducta, siempre que impli--
quen vejacidn, menosprecio, ultraje, ofensa y que, atendiendo a la condi--
cibn social de los cényuges, a las circunstancias en que se profirieron -
las palabras o se ejecutaron los hechos en que se hacen consistir, impli--
quen tal gravedad contra la mutua consideracién, respeto y afecto que se -
deben los cényuges, que hagan imposible la vida conyugal, por la dafiada in
tensién con que se proficren o ejecutan, pa'ra humillar y despreciar al -

ofendido”.
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El carécter de gravedad de que habla esta causal es relativo; en -
realidad depende del grado de educaci6n de las personas en virtud de poder
observar que las ideas, la instruccién, la educacién y la moral son my -
distintos en los individuos dentro de la sociedad. Existen personas bas--
tantes sensibles y otras acostumbradas a un lenguaje brutal. A 8stas Glti
mas las honran las injurias que sean, no le hieren en lo mas mfnimo, mien-
tras que a las primeras el s8lo tono de voz las puede lastimar debido a su

delicadeza.

Dadas tantas diferencias, serf muy diffcil al juzgador apreciar en
cada caso si de los hechos que exponga el cfnyuge ofendido se configura la
injuria, Sin embargo, la Corte sigue sosteniendo que "la'gra'vcdad de las
injurias como causa de divorcio establecida por la fraccién XI del artfcu-
lo 267 del CBdigo Civil para el Distrito Federal, debe ser calificz;da por
el juzgador, pues seria contrario a los mis elementales principios de la -

técnica jurfdica, que quedaran a la apreciacifn de los interesados',

Planiol define la injuria en la forma siguiente: ''Es un acto que
no supone atentado material al cuerpo o a la salud, sino que es toda ofen-

sa o ultraje cualquiera que sea su forma, verbal o escrita".

Para que la injuria sea causal de divorcio, algunocs tratadistas -

opinan que las injurias no sean compensadas y ademis, que secan de tal natu

raleza que perturben la convivencia familiar.

La causal que comentamos es de las mis utilizadas para disolver el
vinculo matrimonial, por el profundo relajamiento de los sentimientos de -
los esposos; enjendra odios que cada vez se van acumlando hasta que ya -

no se pueden soportar y se opta por el divorcio.
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XIT,- LA NEGATIVA INJUSTIFICADA DE LOS CONYUGES A CUMPLIR CON LAS
OBLIGACIONES SENALADAS EN EL ARTICULO 164, SIN QUE SEA NECESARIO AGOTAR -
PREVIAMENTE - LOS PROCEDIMIENTOS TENDIENTES A SU CUMPLIMIENTO, ASI COMO EL -
INGUMPLIMIENTO, SIN JUSTA CAUSA, POR ALGUNO DE LOS CONYUGES, DE LA SENTEN-
CIA EJECUTORIADA EN EL CASO DEL ARTICULO 168:

El articulo 164 del C6digo Civil vigente dice:; "Los cnyuges con-
tribuirfn economicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacion y a
la de sus hijos, asi como a la educacién de Estos en los témminos que la -
ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma y propor
cibn que acuerden para este efecto, seglm sus posibilidades. A lo anterior
no esti obligado el que se encuentre imposibilitado para trabajar y care--
ciere de bienes propios, en cuyo caso el otro atenderf integramente a esos
gastos,

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio serfin siempre iguales
para los cényuges e independientes de su aportacién econbmica al sosteni--

miento del hogar'.

El articulo 168 del mismo ordenamiento civil comentado reitera la
igualdad juridica de los consortes y la obligacién de resolver de comtn -
acuerdo todo lo conducente al manejo del hogar, a la educacibn de los hi--

jos y a 1la administracibn de los bienes.

Generalmente el marido tiene obligacifén de alimentar a la mujer y
a los hijos, quienes ticnen a su favor la presuncién de necesitar los ali-
mentos, de ahi que al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere
urgencia se dictarin provisionalmente y s6lo mientra dure el juicio, dice

el articulo 282 fraccifn tercera del C6digo Civil: sefialar y asegurar los
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alimentos que debe dar el deudor alimentario al conyuge acreedor y a los -
hijos. Sin embargo, el articulo 164 del mismo ordenamiento distribuye la
carga econfmica en ambos cbnyuges en los términos que particularmente pacte
y solamente en caso de excepcibn uno de ellos atenderi integramente al sos
tenimiento del hogar.

Ahora bién, el hecho de que alguno de los cbnyuges se niegue a dar
alimentos al otro no debe ser motivo de divorcio. El Estado debe interve-
nir para que se cumpla ésta obligacifn de los esposos, corresponde a la Na
cién a través de cmlquiér medio. hacer que se cumpla esta obligacibn de -
los esposos de darse alimentos, sin esperar que la negativa de parte del -
obligado. haga nacer en el otro cényuge el derecho de pedir la disolucién
del vinculo matrimonial.

XITI.- LA ACUSACION CALUMNIOSA HECHA POR UN OONYUGE CONTRA EL -
OTRO, POR DELITO QUE MEREZCA PENA MAYOR DE DOS ARGS DE PRISION:

Esta causal fuf transcrita literalmente de 1a Ley de Relaciones Fa
miliares, En el Cbdigo de 1884 tanbién estaba establecida, pero sin alu--
dir a la pena que deberia tener el delito, pues tan sblo decfa: 'la acusa
ci6n hecha por un cényuge contra el otro”. En ynuestro Cédigo Civil vigen-
te se fija la sancibn minima de dos afios para que pueda considerarse cau-
sal de divorcio, lo que pensamos que es mas justo pues por causas leves es
timadas como calumnias por uno de los cbnyuges se darfa lugar a la disolu-
citn del vinculo matrimonial.

El C4digo Penal, al que necesariamente hay que recurrir por la na-
turaleza de la causal, se refiere a la calumnia como delito que pueden co-

meter los particulares entre si, al decir 1la fracci6n T del articulo 356:
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“El delito de calumia se castigari.., fracci6n I} Al que inpute a otro un
hecho determinado y calificado como delito por laley, si este hecho es fal

S0 0 es inocentc la persona a quien se le imputa'.

Para que opere esta causal, no es necesario que exista una senten-
cia ejecutoriada que absuelva al acusado del delito que se le imput6. En
efecto, 1a Suprema Corte sostiene 1a Jurisprudencia que afimma: "Para que
exista 1a causal de divorcio por acusacién calumniosa, no es necesario que
€sta dé lugar a 1a instrucci6n de un proceso y al pronunciamiento de una -
sentencia absolutoria del acusado, porque es posible que la acusacibn se -
archive por el Ministerio Piblico y no se consigne a la autoridad judicial
Y sin embargo, puede ser calumiosa para los efectos del divorcio, lo que
apreciarf en cada caso el Juez civil, tomando en cuenta que la imputacién
que hace un cSnyuge a otro de haber cometido un delito que merezca pena ma
yor de dos afios de prisiSn, se haya hecho a sabiendas de que es inoperante
que esté.inspirada en el i)mpésito de dafiarlo en su reputacifn, y en la -
consideracifn social que merece, ciramstancias todas ellas reveladoras de
1a existencia de una odiosidad y de una falta de estimacifn entre los cbn-

yuges que hace imposible la vida en comin''.

La falsedad es la imputacibn de 1a mentira a sabiendas de que lo -
es, y por lo tanto la imputacifén motivada por error, afn cuando a la postre

resulte inexacta,no constituye calumia.

La acusacibn calumiosa es en sf la mas garave e infamante de las
injurias que puede proferir un cbnyuge a otro, quien no ha vacilado en ha-

cer a su consorte victima de las humillaciones mas crueles, cuyas heridas
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quizd no sicatrizan pues engendran resentimientos y odios tan profundos, -
que nada puede desplazarlos. Por lo tanto, estimamos que la inculpacifn

calumiosa es materia penal y por consiguiente deberia excluirse Esta frac
cifn como causal de divorcio de nuestra legislacién civil, en obsequio a -

las buenas costumbres y a la moral social.

XIV.- HABER COMETIDO UNO DE LOS CONYUGES UN DELITO QUE NO SEA PO-
LITICO, PERO QUE SEA INFAMANTE, POR EL CUAL TENGA QUE SUFRIR UNA PENA DE
PRISION MAYOR DE DOS AROS:

Esta causal no estuvo contenida en los cbdigos anteriores, pero si
en la Ley de Relaciones Familiares, s6lo que en forma deficiente, pues no
especificaba la clase de delito por lo que daba lugar a que cualquiera de
los cbnyuges que cometiera un delito con penalidad de dos afios de prisién,
quedaba expuesto a que se le entablara demanda de divorcio, lo que mos pa-
rece injusto, porque hay ocasiones en que se delinque por imprudencia o -

con alguna circunstancia excluyente de responsabilidad penal.

La fracci6n IX de la Ley de Relaciones Familiares establecia: 'ha
ber cometido un de los cbnyuges un delito por el cual tenga que sufrir una
pena de prisi6n o destierro mayor de dos afios. Nuestro Codigo Civil supri
mid la palabra "destierro", aclarando que s6lo procede el divorcio si el -
delito es infamante y no politico, o sea contra la seguridad de la naci6n.
En cuanto a la calificaci6n de infamante se estari forzosamente a la inter
pretacibn judicial, porque nuestra legislacién penal no contempla a los de
litos en infamantes 6 no infamantes. En um sentido amplio, cualquier con-
dena penal, excepto de delito politico, constituye una infamia, entendida

la misma Como un acto Vergonzoso .
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El legislador al incluir esta causal, seguramente pens§ en librar
al é&nyuge que no ha delinquido y a sus hijos de la censura popular, ya -
que los hechos delictucsos envuelven tambifn a personas inocentes que nin
guna responsabilidad tienen en el ilfcito, y por lo tanto dan con esta cay
sal la oportunidad al consorte de sustraerse por medio del divorcio de la
influencia perniciosa que pudiera ejercer el cfnyuge que ha cometido el de

lito.

XV.- LOS HABITOS DE JUEGO O DE EMBRIAGUEZ O EL USO INDEBIDO Y PER
SISTENTE DE DROGAS ENERVANTES, CUANDO AMENAZAN CAUSAR LA RUINA DE LA FAMI-
LIA, O CONSTITUYEN UN CONTINUO MOTIVO DE DESAVENENCIA CONYUGAL:

Esta causal, en el Cédigo de 1884, se referfa a los vicios incorre
gibles del juego y la embriaguez, pero la Ley de Relaciones Familiares 1i-
mitd esta causal a la embriaguez, suprimiendo el juego. E1 C6digo Civil -
de 1928 volvi6 a considerar los hibitos de juego adicionando el uso de dro--

gas enervantes.

Como se vé, resulta mas atinado referirse a los hfbitos de juego o
de embriaguez, que a los vicios incorregibles, sin que exista en la ante--
rior legislacibn, como en la actual, un criterio definido para considerar

hasta que punto un vicio es incorregible.

El hidbito de juego llevado al extremo, generalmente conduce a la -
ruina econdmica, pero hay casos de personas que han hecho del juego su mo--
dus vivendi, que han nacido para jugadores y que tienen ciertos dotes de -

malicia que los coloca en una situacibn ventajosa. En la primera hip6tesis
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el clnyuge puede invocar la causal de divorcio porque el hébito al juego -
de su consorte amenaza causar la ruina; jpero que decimos de la segunda su
posicifn en que el jugador habitual tiene exito? aqui no cabe invocar la
causal de divorcio, no cbstante que el €xito de Este (ltimo sea el causan-
te de 1a amenaza de Tuina del hogar de otros jugadores. Creemos que esta
causal no tiene la debida consitencia, pues premia al jugador que gana y -

castiga al que plerde.

El hfbito de embriaguez convierte a la persona en un irresponsable
que paulatinamente va minando su salud, engendrando hijos que quiz& nacen
con anormalidades psiquicas y fisicas que los convierte en cargas morales
para su familia y 1la sociedad., Estos mismos arg\mentos; valen para los que
hacen uso indebido de drogas enervantes que envenenan el organismo y dege

reran la raza. Es tan grave este hibito que nuestra Carta Magna en su arti
culo 73 fraccibn XVI eleva ésta materia al rango de competencia federal, -

por el alto inter€s que se tienc en la salud de la familia y 1a sociedad.

Esta causal podria desaparecer de nuestra legislacibn civil, o al
menos modificarla por imprecisa,ya que trata del uso indebido de drogas
enervantes sélo cuando amenaza causar la ruina asi como los hibitos de jue-
gd y embriaguez; lcuando estos hibitos y usos no amenazan causar 1la ruina
de 1a familia son o no motivo de divorcio? (que acaso es permitido convi-
vir con un vicioso cuyos hijos sufran las consecuencias al nacer con tarasz
Podria ponerse el remedio si a tiempo se rompe el vinculo matrimonial, an-
tes de lamentar sus consecuencias. A esto se llama ruina y no al cambio -
de situacibn econfmica, pues esta puede rehacerse, mientras que la ruina mo

ral que provocan estos vicios quizd nunca logre recuperarse.
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XVI.- COOMETER UN CONYUGE CONTRA LA PERSONA O LOS BIENES DEL OTRO,
UN ACTO QUE SERIA PUNIBLE SI SE TRATARA DE PERSONA EXTRANA, SIEMPRE QUE -
TAL ACTO TENGA SERALADA EN LA LEY UNA PENA QUE PASE DE UN ARO DE PRISION:

El articulo 399 bis del C6digo Penal vigente sefiala que los deli--
tos correspondientes a ''Dafio en propiedad ajena', se persiguirdn por que-
rella de parte ofendida cuando sean cometidos por um ascendiente, descen--

diente, cényuge, parientes por cc 1inidad hasta el

gundo grado, con-

cubina o concubinario, adoptante o adoptado y parientes por afinidad asi--

mismo hasta el segundo grado.

Cuando el delito de esta naturaleza lo cometa um consorte cbntra -
el otro, éste puede optar por acusarlo penalmente, solicitar el divorcio,
o ambas acciones. Basta que promueva &ste Gltimo ante los juzgados fami-
liares e invocar el hecho como causal, dejando al arbitrio del Juez que c_q_
nozca del asunto valorar la conducta del demandado y determinar si procede

o no la disoluci6n del vinculo matrimonial.

Esta causal da seguridad y proteccifn a la persona y bienes de los
cbnyuges, aunque en si lleva implicita una sancién que en muchos casos Te-
sulta desproporcionada en relacién con el delito cometido, Es suficiente -
para nuestro legislador que sea 1a primera vez que el cbnyuge cometa un de
lito para que se coloque dentro del presupuesto legal que origina la ruptu
ra del vinculo matrimonial. Nuestro C6digo es inexorable; no habla de -
Teincidencia, no da la oportunidad a quien ha delinquido para reconsiderar
su actitud y corrija sus yerros, seguramente porque el legislador conside-

ra que debe ser el propio cbnyuge ofendido el que conceda esa oportunidad.
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XVIL.- EL MUTU0 OONSENTIMIENTO:

Esta causal es viilida en todos aquellos sistemas juridicos que como
el nuestro consideran el matrimonio como un contrato que puede terminarse
por la voluntad de las partes, expresada ante el Juez de lo Familiar y de

acuerdo con el procedimiento establecido al efecto.

Hay quien piensa que estando al alcance 1a posibilidad legal de -
que el matrimonio sea disuelto de esta manera, conduce a graves problemas
sociales dandole al matrimonio un toque de frivolidad y le resta seriedad
como institucién, Los que asi piensan son personas que no aceptan la rea-
lidad, ya porque permanecen c£libes y entonces sus observaciones las hacen
superficialmente entre los seres que los rodean, o bién, siendo casados, -
se han formado un concepto equivocado propiciado muchas veces por sus -

creenciass.

Por otra parte, afirman que esta causal de divorcio por mutuo con-
sentimiento. propicia el encubrimiento de auténticas causales,y esto es -
cierto, ya que con ello se logra que los motivos reales para disolver el -
vinculo matrimonial no trasciendan, por 1la necesidad o conveniencia para -

los cbnyuges, 1a de los hijos y afm para la de 1a misma socidad.

Esta forma de divorcio ha sido y seri la que promoveran las perso-
nas prudentes Yya que tiene en su favor, que previa la disolucibn del vin-
culo matrimonial y de comfin acuerdo, se ligquide la sociedad conyugal y se
resuelva la situacibn de los hijos menores o incapacitados por medio de -

un convenio que deberf ser aprobado por el Ministerio Pdblico, quien tiene
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1a facultad de modificario cuando considere que los derechos de los hijos
y del otro cényuge no queden debidamente garantizados asi como la liquida-
cién de 1a sociedad comyugal en caso de que se hubieren aportado bienes de
consideracién. $i el convenio de referencia fuere inaceptable, entonces -
no seri aprobado y por consiguiente tampoco se decretari la disoluci6n del

matrimonio.

En esta causal, en principio, es la voluntad de los esposos la fmi
ca que estd facultada para decidir y resolver sobre su condici6n matrimo--
nial, 1la liquidaci6n de la sociedad conyugal y la situacién de los hijos.
Por es;) estimamos, que si fué la voluntad de los consortes 1a que determi-
né que wnieran sus destinos, debe ser esa misma voluntad la que en Gltima

instancia determine la disolucién del vinculo matrimonial.

XVIII.- LA SEPARACION DE LOS CONYUGES POR MAS DE DOS AROS, INDE--
PENDIENTEMENTE DEL MOTIVO QUE HAYA ORIGINADNG LA SEPARACION, LA CUAL PODRA
SER INVOCADA POR CUALQUIERA DE ELLOS:

Cuando se demanda el divorc o, significa que el matrimonio se ha -
dafiado de tal manera que ya no existe entre los consortes la affectio mari
talis que mencionaban los romanos. A veces la demanda de divorcio es la -
expresi6n de un deterioro en 1a relaciones conyugales que puede ser repara
do mediante el desitimiento de la demanda, la reconciliacién y el perdbn,

volviendo las cosas a su estado inicial.

Esta causal, juridicamente no es muy precisa en virtud de los -
efectos que puede producir la sentencia de divorcio en las personas de los

cényuges. En efecto, ¢l articulo 288 de nuestro C6digo Civil manifiesta:
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"En los casos de divorcio necesario, el juez, tomando en cuenta las cir---
cunstancias del caso y entre ellas la capacidad para trabajar de los cGnyu
ges, Y su situaci6n econfmica, sentenciari al culpable al pago de los ali-
mentos en favor del inocente. En el caso de divorcio por mutuo consenti--
miento, la mujer tendri derecho grecibir alimentos por el mismo lapso de -
duracién del matrimonio, derecho que disfrutard si no tiene ingresos sufi-
" cientes y mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato. -
Mismo derecho que tendri el cényuge varén que se encuentre imposibilitado
para trabajar y carezca de ingresos suficientes, en las mismas circunstan-

cias que la cbnyuge',

Ahora bién, la fraccidn que comentamos no encaja dentro del mutuo
consentimiento y por eso no se obtendrdn los alimentos en las circunstan--
cias sefidladas en el articulo antes mencionado. En tal virtud esta cau--
sal solamente se podrd promover en un juicio de divorcio necesario, pero,
sin que en la sentencia se hable de cényuge inocente ni culpable y tampoco
se tendrd derecho a recibir alimentos. Es decir, si durante la separacién
por mas de dos afios el marido ha cumplido o no con la pensién alimenticia,
al cumplirse ese t&rmino, podra solicitar el divorcio basado en la causal
XVIII del articulo 267 del Ordenamiento citado, y en la resolucién no se -
le podri condenar a cubrir alimentos a su esposa que no tenga ingresos su-

ficientes.

Creemos que a esta fraccién se le debe adicionar con el derecho a
alimentos que tendrd, a juicio del juzgador, el cOnyuge que los necesite -
como consecuencia de la disolucién del vinculo matrimonial cbtenido por la

causal de separacién de hecho que dure mas de dos afios.
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EL ARTICULO 268 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE, OOMO CAUSAL DE DIVORCIO:

El articulo 79 de la Ley de Relaciones Familiares, es el anteceden

te inmediato de la norma que comentamos de la ley actual. Son casi idénti
cas, pues la (mica variacién que encontramos es que en la primera de las le-
yes decia: ''durante estos tres meses la mujer no puede ser obligada a vi-
vir con el marido", mientras qué, el ordenamiento c¢ivil que nos rige dice:

"durante estos tres meses los cbnyuges no estén obligados a vivir juntos™.

‘Textualmente el articulo 268 de la ley citada determmina: ''Cuando
umn cén)_fuge haya pedido el divorcio o 1a nulidad del matrimonic por causa
que no haya justificado o se hubiere desistido de la demanda o de la accidn
sin 1a conformidad del demandado, este tiene a su vez el derecho de pedir
el divorcio, perc no podri hacerlo sino pasados trese meses de la notifica
ci6n de la Gltima sentencia o del auto que recay6 al desistimiento. Duran

te estos tres mescs los cbnyuges no estin obligados a vivir juntos.

Observamos que el articulo 268 se oponc al espiritu del articulo -
281 del Cédigo Civil que dispone: "El cbnyuge que no haya dado causa al -
divorcio puede, antes de que se pronuncie la sentencia que ponga fin al 1i
tigio, otorgar a su consorte el perdén respectivo; mas en este caso, no -
puede pedir de nuevo el divorcio por los mismos hechos a los que se refi--
ri6 el perdbn y que motivaron el juicio anterior, pero si por otros nuevos
aunque sean de la misma especie, o por hechos distintos que legalmente -
constituyan causa suficiente para el divorcio". El desistimiento de la so-
licitud de divorcio, tacitamente se entiende como el perd6n de la causal -

en que se fundb la demanda.
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Creemos que al texto de esta causal, que el legislador reguld en -
forma autfnoma, se le podria adicionar "1a caducidad de la instancia que
operarfi, dice el articulo 137 bis del Cddigo de Procedimientos Civiles, de
pleno derecho cualquiera que sea el estado del juicio desde el emplazamien
to hasta antes de que concluya .la audiencia de pruebss, alegatos, y senten
cia, si transcurridos cientos ochenta dias hfibiles contados a partir de la
notificaci6n de 1la Gltima determinacién judicial no hubiere promoci6n de -
cualquiera de 1las partes.....lI.- La caducidad extingue el proceso, pero -

no la acci6n; en consecuencia se puede iniciar un nuevo juicio".

Sin embargo, esta causal se presta a que se cometan injusticias -
con el cnyuge inocente, porque puede suceder que Este deménde & SUu COnsor
te teniendo pruebas suficientes y que el Juez no les atribuya el valor pro
batorio que tienen o bién que haya falta de atenci6n en el procedimiento y
se venzan términos u ocurran circunstancias que traigan como consecuencia
que no se pruebe la accibn en le juicio. En estos casos el litipio se per
deria y el c6nyuge pasaria de demandante a demandado si el otro c6nyuge -
aprovecha 1a oportunidad que le brinda 1a causa contenida en el articulo -
268 que comentamos, ya que existe a su favor una prueba instrumental irre-
futable que es el expediente en que fué demandado Yy por consiguiente el -
Juez dictaria la sentencia de divorcio en contra del demandado, por el s&-
1o hecho de no haber probado su accifn en el primer juicio en el que fuf -

actor.
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2,4 SIMILITUD DE ALGUNOS CODIGOS CIVILES DE LAS ENTIDADES
FEDERALES CON EL DEL DISTRITO FEDERAL.

Si bién es cierto que en el C6digo Civil vigente podria ser justifi
cable 1la forma en que se elaborS, pues fuf en un plazo perentorio de esca--
sos dos afios, de donde resultaba materialmente imposible que las Institucio
nes Civiles fueran tratadas con sistema, orden y t€cmica jurfdica, estiman-
do desde luego que este C6digo de 1928 es una obra legislativa de las mas -
avanzadas en cuanto a las Doctrinas Sociales que incluye en su contenido; -
también lo es que en algunos cbdigos civiles, como los de Chiapas, Michoa--
chin, San Luis Potosf, Nuevo Leon, Sonora, Estado de MExico, Tabasco, etc.,
resulta incomprensible que los legisladores se ubieran concretado unicamen-
te a copiar el texto del C8digo Civil para el Distrito Federal, en demérito
de los grandes juristas que han existido en muchas de las Entidades Federa-

les de nuestro Pais,

Por tal motivo, existe mucha similitud entre los c6digos civiles de
los Estados con el nuestro, principalmente en lo que se refiere al matrimo-
nio y al divorcio en virtud de que sus textos ya no contewplan una defini--
citn del matrimonio tal como lo hacia el de 1884. Tawbién, se dan algunas
diferencias motivadas principalmente por las aproximadamente veintiocho mo-
dificaciones que ha sufrido nuestro ordenamiento legal a partir de 1938, -
Por ejemplo, en la causal de divorcio que se refiere a 1a enajenacitn men--
tal incurable, la mayorfia de las Entidades omite 1a '"‘previa declaracitn de
interdiccién que se haga del cényuge demente',

En la causal de divorcio que se refiere a la negativa de los cényu-

ges a darse alimentos, el c6digo civil de 1928 afirma que no es necesario -
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agotar previamente los procgdimientos tendientes a su cumplimiento y el or-
denamiento civil del Estado de Morelos dice en el articulo 360 fraccién XIT
que "para hacer valer esta causal es necesario que previamente se haya exi-
gido tal cumplimeinto en juicio. Que el juicio de divorcio se sobreseri si
el deudor comprueba el monto de sus ingresos y se aviene a aseguramiento -
que podri - consitir en cualquiera de los medios que establesc el articulo -
418 del mismo oxrdenamiento (hipoteca, prenda, fianza, fideicomiso o depfsi-
to de cantidad bastante a cubrir los alimentos), o por oficio que se gire a
quien cubre sus sueldos para que entregue al acreedor la cantidad que se le

asigne',

Asimismo, la fraccibn XVIII del articulo 267 de nuestra ley civil,
que se refiere a la separaci6n de los clnyuges por mas de dos afios, indepen
dientemente del motive que haya originado 1a separaci6én la cual podri ser -
invocada por cualquiera de ellos, no la contiene ningn cédigo civil de las
Entidades Federales, quizi por ser una causal relativamente nueva y cuyos -

comentarios hicimos anteriormente en el presente trabajo.

Por otra parte, tanto en nuestro c6digo civil como en el del Estado
de Tabasco, se reglamentan en los mismos Libros, Titulos y Capitulos, te---
niendo jgual mumeracifn del artfculo primero al 1179 y, en ambos ordenamien
tos, el capitulo X que se refiere al divorcio, se encuentra reglamentado -
por los articulos 266 al 291 pudiéndose hacer los mismos comentarios de los
artfculos 267 fraccién II y Vv, 270, 272, 273, 275, 285 fracciones III y 1V,
283, 284, 285 y 287 pues incurren en la misma falta de usar sustantivos mas
culinos como commes de dos, al contener sus textos las palabras ''hijos" y
""sbuelos" en vez de descendientes y ascendientes paternos o ascendientes en

segundo grado.



-

83

LA SOCIEDAD CONYUGAL Y EL PATRIMINIO DE FAMILIA. CAPITULO ITI.

La celebraci6n del contrato de matrimonio da lugar a una serie de
efectos de cardcter legal, tanto personales como patrimoniales. Por tal
motive, presenta extrema importancia la regulacién jurfdica que habrd de -
regir las relaciones de contenido patrimonial que surgen entre los c6nyu--
ges en razén del vinculo matrimonial, y en su caso, la disoluci6n del mis-

mo.

los futuros consortes, de acuerdo con nuestro ordenamiento civil -
vigente, habréin de clegir de comn acuerdo el régimen matrimonial que mas
convenga a los intereses de su hogar; tratamiento que regularf las relacio
nes de 6rden cconfmico que nacen del casamiento, asi como las que dispon--

gan entre los esposos y terceros,

Los que han optado por el régimen de sociedad conyugal pensando en
constituir en el porvenir algGn patrimonio familiar, pueden tener bienes -
en el momento de la celebracién o bicn carecer de ellos. Pueden compren--
der no s6lo de los que sean duefios los c6nyuges al formarla sino también -

los bicnes futuros que adquieran los consortes.

Asfmismo, se¢ ha hecho imprescindible, cada vez mfiis, encuadrar en -
nuestra realidad social la Institucién del Patrimonio de Familia. Asf ha
procedido el legislador ordinario al crear el capftulo correspondiente en
nuestro (8digo Civil , tratando que se logre dar a la instituci6n la impor
tancia que tiene en nuestros dfas y por lo tanto se le revista de una je--
rarquia jurfdica para que el Derecho le otorgue la protecci6n necesaria -

que €sta merece.



86 -

3,1 ° SOCIEDAD OONYUGAL.~ Definici6n, Té€sis; Jurisprudencia.

Es necesario hacer notar que el C6digo Civil vigente para el Distri
to Federal no contempla um concepto ni tampoco una definicién de la socie--
dad conyugal, por lo tanto, a través de la doctrina tratamos de elaborar la
siguiente: "La sociedad conyugal es un contrato civil, celebrado entre los
cbnyuges al momento del matrimonio o con posterioridad a Este, para acordar
el dominio y administracién scbre los bienes de ambos mientras subsista la
sociedad, asf como la forma de su liquidacibn, permitiendose que formen par
te de €1 los bienes futuros, siempre y cuando satisfagan la posibilidad de

ser fisica, jurfdica y comercialmente adecuados".

En nuestro régimen legal, la sociedad conyugal, se origina desde el
momento en que los futuros cbnyuges manifiestan ante el Juez del Registro -
Civil su voluntad de unirse en matrimonio; siendo consecuencia de €ste 1a -
constituci6n de 1a sociedad conyugal, separacifn de bienes o un régimen mix
to que conbine a los anteriores. También, puede originarse durante 1la vi--
gencia del matrimonio, y esto sucede cuando los esposos instituyen el régi-

men de separacifn de bienes por el de sociedad conyugal.

La sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio o durante €l
...articulo 184 del c8digo civil vigente, y al efecto transcribimos la Tésis
225, apendice al Semanario Judicial de 1a Federaci6én (1917-1975) tercera -
parte. Segwnda Sala. Pag. 1062. MExico 1975.- SOCIEDAD CONYUGAL, BIENES
PROPIOS ANTERIORES Al MATRIMONIO, NO SE INCLUYEN, SALVO PACTO EN CONTRARIO.
"Salvo pacto en contrario los bienes propios de cada wmo de los cOnyuges, -

que tenfan antes de la celebraci6én del matrimonio, contintan pertenecifndo-



83

les de manera exclusiva, a pesar de que el matrimonio se haya celebrado ba-
jo el régimen de sociedad conyugal, porque las aportaciones, al implicar -
traslaci6n de dominio, deben ser expresas".

Sexta Epoca. Cuarta Parte:

Vol, X0OXVI, Pdg. 74. A.D. 2727/59.- Cirmen L6pez de Mendoza.- Unanimidad de
4 votos.

Vol. XLIV, P4g. 152. A.D. 2685/60.- Lorenzana Martinez Pacheco.- Unanimidad
de 4 votos.

Yol, LXVII, Pfg, 122. A.D. 5600/61.- Leopoldo Jimfnez Galvéin. 5 votos.

Vol, LXVII, Péig. 122. A.D. 5598/61.- Marfa Guadalupe Serrano de Adin.- 5 vo
tos.

Vol. LXXII, P4g. 97. A.D, 3747/61.- Francisco R. Jaen Molina.- Unanimidad -

de 4 votos.

Por lo antes expuesto, tenemos que es el acuerdo de voluntades lo -
que di origen a la sociedad conyugal; pues los pretendientes o clnyuges, se
gln sea el caso, tienen la mas absoluta libertad para establecer el régimen
patrimonial de su matrimonio que mas convenga a sus intereses, de entre los
tres que contempla nuestra ley civil. En efecto, de acuerdo con el princi-
pio de la autonomfa de la voluntad, las partes son libres para celebrar o -
no contratos y al hacerlo obran libremente en un plano de igualdad, ponién-
dose de acuerdo los contratantes en los términos del contrato y determinan
su cbjeto, sin mas limitaci6n que el Srden pGiblico en los términos del arti
culo 6 de la ley que nos ocupa: ‘'La voluntad de los particulares no puede
eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla, Solo pue--
den renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al inte--

rés pliblico, cuando la renuncia no perjudicque derechos de tercero'.
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El articulo 189 del C8digo Civil vigente dice: Las capitulaciones
matrimoniales en que se establezca la sociedad conyugal, deben contener:

I.- La lista detallada de los bienes inmuebles que cada consorte
lleve a la sociedad, con expresi6n de su valor y de los gravéimenes que re--
porten;

II.- La lista especificada de los bienes muebles que cada consorte

introduzca a la sociedad;

III.- Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esposo al ce
lebrar el matrimonio, con expresi6n de si la sociedad ha de responder de -
ellas, o Gmicamente de las que contraigan durante el matrimonio, ya sea por
ambos consortes o por cualquiera de ellos.

IV.- La declaracifn expresa de si la sociedad conyugal ha de com--
prender todos los bienes de cada consorte o s6lo parte de ellos, precisando
en este Gltimo caso cufiles son los bienes que hayan de entrar a la sociedad

V.- La declaracifn explicita de si la sociedad conyugal ha de com-
prender los bienes todos de los consortes, o solamente sus productos, En -
wo y en otro caso se determinari con toda claridad la parte que en los bie
nes o en sus productos corresponda a cada cbnyuge;

VI.- La declaraci6n de si el producto del trabajo de cada consorte
corresponde exclusivamente al que lo ejecut8, o si debe dar participacitn -
de ese producto al otro consorte y en que proporcién;

VII.- La declaracifn terminante acerca de quién debe ser ¢l admi--
nistrador de la sociedad, expresindose con claridad las facultades que se -
le conceden;

VIII,- La declaraci6n acerca de si los bienes futuros que adquie--
ran los cbnyuges durante el matrimonio, pertenecen exclusivamente al adqui-
rente, o si deben repartirse entre ellos y en que proporcién;

IX.- Las bases para liquidar la sociedad.



Debemos sefialar que en la préictica los c6nyuges no cumplen con 1o -
sefialado en el anterior articulo, limitindose a mencionar el régimen bajo
el cual desean se rija su matrimonio; y asi es como escuetamente, encontra
mos anotado en las actas de matrimonio que se celebrb bajo sociedad conyu--
gal o separaci6n de bienes, y en el caso de que sea efectuado el vinculo ba
jo el primer régimen, los consortes en la mayoria de los casos descopocen -

las consecuencias juridicas derivadas del mismo.

En.la.préictica las capitulaciones matrimoniales de sociedad conyu--
gal se ’fijan en formularios impresos, en los que se declara que los contra-
yentes no tienen bienes presentes, y que la sociedad conyugal comprenderi -
‘todos los bienes mucbles e inmuebles y sus productos que los consortes ad--

quieran durante su vida matrimonial, incluyendo el producto del tarabajo.

Las capitulaciones matrimonales que realizan los contrayentes con--
sisten en realidad en un contrato de adhesi6n, o mejor dicho un contrato de
“machote", porque no es una de las dos partes quien lo elabora y la otra se
limita a acceptarlo, sino que se trata de una forma o mdelo impreso por el
Estado. que los pretendientes firman casi mecanicamente, como parte del pape

leo que exhiben al Juez del Registro Civil para poder contraer matrimonio.

Ahora bién, a pesar de que en el citado fornilario no se distingve
que clase de bienes futuros entraran en la sociedad, deberf entenderse que
son todos, sin embargo, consideramos que quedarin excluidos, aunque nada se
pacte al respecto, aquellos bienes que uno s6lo de los cbnyuges adquiera -
por herencia, legado o donaci6n; adquisicién que se haga con la prohibicién

de que entrarfin en la sociedad conyugal.
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En relacifn a los premios de la Loteria encontramos la siguiente -
Tésis: Sociedad Conyugal, bienes de la. Premios de la Loteria Nacional.-
(Legislaci6n de Tamaulipas). 'La determinaci6n de la responsable en el sen
tido de que el premio de la Loterfa Naciomal que obtuvo uno de los cényuges
se considere que pertenece a la sociedad conyugal, no viola los articulos -
75 y 81 del Codigo Civil, puesto que el primero de estos artfculos sélo ex-
cluye de ingresar al patrimonioc de la sociedad los bienes que durante la -
unibn matrimonial adquieren los cOnyuges por herencia o donaci6n, y el pre-
mio de la Loteria no esti en ninguno de esos dos casos porque no es una do-
nacién sino un don de la fortuna, resultado de un contrato aleatorio, asf -
que conforme al segundo de los articulos citados, al liquidarse la sociedad
conyugal tendrid que ser dividido el importe de ese premio, por partes igua-
les entre ambos cOnyuges, ya que no se demostr6 la existencia de ningln pac
to en contrario'.
Sexta Epoca, Cuarta Parte; vol, XWVII, Pag. 58, A.D. 3708/58.- Enrique Bretz
felder,~ Unanimidad de 4 votos.

Sin embargo, en la mayoria de los casos, el machote o formulario no
es anexado al acta de matrimonio, ni firmado por los contrayentes, y como -
ya mencionamos, los Jueces del Registro Civil se limitan Gnicamente a pre--
gntar a los futuros esposos en el momento de celebrarse el casamiento, -
cual el régimen patrimonial que adoptan. Y es .asi como infinidad de pare--
jas, deciden en cuestién de segundos, y sin saber las consecuencias juridi-
cas de su respuesta, sobre el régimen patrimonial que habri de regir duran-

te su matrimonio.

Consideramos que el régimen patrimonial de un enlace es de trascen-
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dental importancia, y se hace necesario que sean los msmos consortes quie-
nes en forma clara y explicita, cumplan con las disposiciones estipuladas -
en el articulo 189 en virtud de que &stas vienen a constituir los elementos

esenciales del contrato de sociedad conyugal.

Por tal motivo, y como la sociedad conyugal es un contrato civil, -
deben establecerse los elementos esenciales que para tal efecto sefiala nues
tro derecho positivo; y, sin el cumplimiento de lo anterior, no deberfa dar
se curso a solicitudes de matrimonio que no especifiquen en forma clara y -
precisa los bienes que habrén de entrar a dicha sociedad., También, entre -
los req;xisitos que se piden a los futuros esposos para la celebraci6n del -
casamiento, se encucntra el de presentar anilisis médicos 1lamados prenup--
ciales, ya qué, sin la presentacifn de tales exfimenes no se da trimite a la
petici6n de enlace, misma exigencia que deberfa instituirse para la presen-
taci6n de capitulaciones matrimoniales en las que se constituya el régimen
deseado,

Asfmismo, las deudas que tuvieran los futuros consortes respecto a
las capitulaciones, deben ser aclaradas por el Juez del Registro Civil o el
personal del mismo, debidamente capacitado para el efecto; y no seguir incu
rriendo en el error de preguntar solamente a los contrayentes bajo cual ré-
gimen desean que se sancione su uni6n; o en el mejor de los casos el de ha-
cerles firmar el formulario elaborado por el Registro Civil, en donde de -

ninguna manera se cumple con lo expresamente sefialado por la ley.

Nuestros articulos 98 y 99 son miy claros respecto a las fimciones
del Registro Civil en relacién al convenio que los pretendientes deben pre-

sentar: ''...y el Oficial del Registro Civil deberi tener especial cuidado -
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a efecto de que el convenio quede debidamente formulado..." (articulo 98 -
fraccién V). "En el caso de que los pretendientes, por falta de conocimien
tos, no puedan redactar el convenio a que se refiere la fracci6n V del arti
culo anterior, tendrf obligaci6n de redactarlo el Juez del Registro Civil,

con los datos que los mismos pretendientes le suministren', (articulo 99).

La libertad de convenios matrimoniales. ha traido como comsecuencia
1a mezcla o combinacién de 1a sociedad comyugal y la separaci6n de bienes,
mediante la concertacifn de elementos tomados de ellos formando asf un régi
men mixto, tal como lo sefiala el artfculo 208 del Cbdigo Civil vigente: -
La separacifn de bienes puede ser absoluta o parcial. En el segumdo caso,
los bienes que no estén comprendidos en las capitulaciones de separacifn se

Tin objeto de 1a sociedad conyugal que deben constituir los esposos'.

Asf las partes pueden reunir las ventajas por ellas reconocidos a -
los dos regimenes admitidos por nuestra legislacifn,o evitar tal o cual in-
conveniente que ofrezca la adopcibn pura y simple de uno s6lo. Esta liber-
tad en materia de capitulaciones la reconoce el legislador, siempre que las
clafisulas que se estipulen no sean contrarias a las leyes, esto de acuerdo
con el articulo 182 de nuestra legislaci6n civil que dice: "Sonr nulos los
pactos que los esposos hicieren contra las leyes o los naturales fines del
matrimonio".

La misma ley fija la duraci6n de la sociedad conyugal. Por un lado
comienza o se origina el mismo dfa de la celebracién del matrimonio o duran
te la vigencia del mismo; por el otro termina al ocurrir ciertos sucesos sg

fialados por el legislador:
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a) Por mutuo consentimiento.

b} Por resolucién judicial a petici6n de alguno de los c6nyuges.
c) . Por sentencia que declare la presuncién de muerte del cbnyuge -
ausente.

d) Por nulidad .

e) Por disolucifn del matrimonio.

Por mutuo consentimiento: Como ya dijimos, es caracteristica de
todo contrato. y fundamentalmente del que es objeto la sociedad conyugal, -
la mas absoluta libertad para contratar. Y en el caso especifico de la so-
ctedad de bienes entre espos.os, esa libertad se traduce en el establecimien
to de capitulaciones matrimoniales acordes a los intereses de lo que las fi

jen, asi como en las modificaciones que pueden hacer de las mismas en cual-

quier tiempo.

Por tal motivo, si s6lo interviene la voluntad de los consortes pa-
ra crear la sociedad conyugal, es 16gico y asi lo\entiende el legislador -
que sean esas voluntades los que la den por termiﬁada en el momento que asi
1o descen, siendo de esta manera como de conformidad con el artfculo 197 la
sociedad termina por voluntad de los consortes. Sin embargo, si los cbnyu-
ges son menoreS de edad, deberf observarse la disposici6n del articulo 187
del cbdigo civil: ''La sociedad conyugal puede terminar antes de que se di-
suelva el matrimonio si asf 1o convicnen los esposos; pero si €stos son me-
nores de edad, deben intervenir en la disolucién de la sociedad, prestando
su consentimiento, las personas a que refiere el articulo 181. Esta misma
regla se observarfi cuando la sociedad conyugal se modifique durante la menor

edad de los consortes'.
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Por resoluci6n judicial a peticifn de almmo de los cOnyupes: Aten
to a la disposicifn contenida en el articulo 188 del C6digo Civil que dice:

"Puede también terminar la sociedad conyugal durante el matrimonio, a petj-
ci6n de algimo de los cényuges, por los siguientes motivos: I1.- Si el so--
cio administrador, por su notoria negligencia o torpe administracién, amena

zasazruinar a su consocio o disminuir considerablemente los bienes commes'.

La finalidad social de la sociedad conyugal consiste en el aprove--
chamiento de los bienes aportados con objeto de destinarlosa lograr el bien
estar de 1a familia y del hogar. Y, ante la situaci6n de que el socio admi
nistrador actuando con torpeza o indolencia, amenaze con llevar a la ruina
a la sociedad, con el consecuente peligro para la estabilidad de la familia.
se ha dado el derccho al cényuge no administrador para que promueva la diso
lucibn y liquidacién de dicho convenio.

El mismo articule en su fraccifn II sefiala: "Cuando el socio admi-
nistrador, sin el consentimiento expreso de su cbnyuge, hace cesi6n de bie-

nes perteneciente a la sociedad conyugal, a sus acreedores".

Esa fracci6n establece que el consorte no administrador. podri soli
citar la terminaci6n de la sociedad, con objcto de poner la parte que a €1
corresponde. a salvo de los acreedores del socio administrador. Y en su 1i
bro de Derecho Mercantil, el tratadista Roberto Montilla Molina, dice: 'si
el comerciante estf casado bajo el régimen de sociedad conyugal y no ha ins
crito las capitulaciones matrimoniales, £stas no son oponibles a sus acree-
dores, quienes estin facultados para considerar como bienes propios del co-

merciante todos los immuebles que a su nombre aparezcan inscritos en ¢l Re-
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gistro Plblico de la Propiedad y todos los muebles que &1 posea, Considera
mos que el clnyuge del comerciante no puede sostener que la falta de ins--~
cripcién no le perjudica, porque €1 también es un tercero, pues como ya he-
mos visto, el C6digo de Comercio lo faculta para solicitar, é1 mismo, la -
inscripcibn y si fuf negligente debe soportar las consecuencias de su falta
de cuidado.

Por sentencia que delcare la presuncifn de muerte del c6nyuge ausen

te: Los articulos 197 y 713 del codigo civil afirman, respectivamente, que
La sociedad conyugal termina por la disolucién del matrimonio, por volun--
tad de los consortes, por la sentencia que declare la presunci6n de muerte

del cényuge ausente y en los casos previstos en el articulo 188''. 'La sen-
tencia que declare la presuncién de muerte de un ausente casado, pone térmi

no a la sociedad conyugal'',

Por nulidad: La terminacién del contrato de sociedad conyugal, en
el caso de nulidad, la entendemos en dos sentidos:

a).- Nulidad de matrimonio, y como consecuencia de ello temina o
se disuelve la sociedad conyugal.

b).- Nulidad del contrato de sociedad conyugal, propiamente de és
te y no del matrimonio,en esta hipbtesis termina también la sociedad.

En ambos cosos quedardn a salvo los derechos de terceros, y al res-
pecto el maestro Rafael Rojina Villegas dice: 'se entiende siempre que en
beneficio de terceros, queden a salvo los derechos de Estos contra el fondo
social, no obstante que se decrete la nulidad, pues &sta es una sancién que

s6lo debe surtir efectos entre los cbnyuges'.
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Por disolucién del matrimonio: Siendo el matrimonio um presupuesto
de la sociedad comyugal, al producirse la disolucifn del mismo se origina -
necesariamente la de la sociedad conyugal, atento a lo preceptuado por el -
artfculo 197 del C8digo Civil vigente. ASf. el matrimonio se disuelve por
dos causas, siendo la pr/imem 1la muerte de alguno de los c6nyuges; con la -
muerte de uno de los esposos al parecer no se disolverfa instantaneamente -
1la sociedad conyugal, ya que el c6myuge supérstite continuarfa en la pose--
si6n y administraci6n del fondo social con intervenci6n del albacea, toman-
dose en consideracifn los artfculos 832 del C8digo de Procedimientos Civi--
les asf como el 205 del C8digo Civil vigente, no obstante, parece mas 16gi
co considerar que la muerte de alguno de los c6nyuges disuelve de inmediato
la sociedad comyugal,

Para que pueda abrise la sucesién del c6nyuge que ha fallecido, es -
necesario que se proceda al inventario y particibn de la sociedad; de ésta
form el esposo sobreviviente retira la parte que le corresponde, para que
se inice el juicio sucesorio de la parte que pertenece a los herederos del
cd_ny_uae merto. Sin embargo, en la préictica el cbnyuge supérstite no reti-
ra su parte y acorde con esta situaci6n se abre el juicio hereditario de to
dos los bienes, frutos y productos de la pareja fallecida, sin tomar en con

sideraci6n si estos formaban parte de 1a sociedad conyugal.

Lo correcto de acuerdo con la ley, es que se forme el caudal heredi
tario del cfnyuge mierto con sus bienes propics y la parte que le atafie en
1a sociedad conyugal. Surge aquf una diferencia entre esa sociedad y la ci
vil, consistente en la imposibilidad de que la primera continfe con los he-

vederos del cbnyuge que ha fallecido.
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También, el matrimonio se disuelve por medio del divorcio; si se de
manda Esta accibn, al pronunciarse la sentencia que declara la disolucién -
del matrimonio, debe manifestarse asfmismo disuelta la.scciedad conyugal y
proceder a su liquidaci6n. En efecto, es conveniente recordar que el aban-
dono poy mas de seis meses del domicilio conyugal por uno de los cbnyuges,
hace cesar para 61, desde el dia del abandono, los efectos de la sociedad
conyugal en cuanto le favorezcan; €stos no podrin comenzar de nuevo sino -

por convenio expreso. Artfculo 196 del Cédigo Civil vigente,

Ahora bi€n, es conveniente para los terceros saber el régimen matri
monial iaajo el cual se encuentra casado cl titular del derecho inscrito en
el Registro Pblico de la Propiedad. Y si éste se encuentra casado bajo el
Tégimen de sociedad conyugal no se puede ni debe ignorar esta circunstan--
cia, que constituye uno de los elementos que determinan la facultad de dis-

posicibn del titular inscrito,

Por supuesto, la Corte no ignora la situacibn de los terceros que -~ -

contratan con personas casadas bajo el régimen de sociedad conyugal y es -
asi como establece la siguiente Jurisprudencia: SOCIEDAD CONYUGAL, NECESA-
RIA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LOS BIENES INMUEBLES A -
NOMBRE DE 1A, PARA QUE SURTA EFECTOS COONTRA TERCERD.- Si el matrimonio se

celebr6 bajo el régimen de sociedad conyugal y los bienes immuebles se ad--
quirieron durante su vigencia, en relacifn a los cbnyuges, no hay duda de -
que tales bienes aparecen inscritos en el Registro PGblico de la Propiedad

a nombre de uno s6lo de los c6nyuges, con quien contrat§ el tercero, y no -
de ambos como debia ser, porque la inscripci6n en el Registro Pliblico de la

Propiedad es la finica forma de garantizar los intereses de quienes contra--
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tan con los cényuges casados bajo el régimen de sociedad conyugal, y evitar
asf que sean defraudados ;}or ocultaciones o modificaciones de capitulacio--
nes matrimoniales que s8lo conocen los cényuges.

Quinta Epoca:

Tomo CXYII, PAg. 88. A.D, 720/52.- Asumcibn Jufirez Paniaguma.- Unani
midad de 4 votos.

Tomo CXVI, Pdg. 432, A.D, 3833/49,- Matilde Cano Vda. de Islas.- -
hanimidad de 4 votos.

Tomo CXIX, Pdg. 941. A.D, 4520/53.- Berta Salgado de Cevallos.- Una
nhﬁ@d 4 votos.

Sexta Epoca:
Vol. LXVII, Pdg. 48. A.D, 5600/61.- Leopoldo Jiménez Galvin.- 5 vo-

Vol. LXVIi, Pig. 48. A.D, 5598/61.- Maria Guadalupe Serrano de Adfin

cinco votos.
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3.2 SEPARACION DE BIENES.

La separacifn de bienes puede nacer:

a) Por capitulaciones anteriores al matrimonio,

b) Por capitulaciones posteriores al matrimonio que rescinda o mo
difique la sociedad existente y la transforme en separacién.

c) Por sentencia judicial dictada conforme al artficulo 188 del C6
digo Civil, con base en 1a mala gestibn o en la declaracifn de quiebra del
cbnyuge administrador. Esta regla tripartita la establece el articulo 207
de nuestro ordenamiento civil, el cual afiade que la separacifn de bienes -~
puede comprender no s6lo los que tenfan los consortes al casarse, sino tam-

bién los que adquieran después,

En tales condiciones, el simple hecho de producirse una declaraci6n
de que los c6nyuges estfin casados bajo ¢l régimen de separaci6n de bienes -
no basta para saber cufles son los 1imites de la propiedad comyugal, pues -
no es forzoso que todos los bienes de los consortes se regulen por las re--
glas de la separacién. En otros témminos, pueden coexistir la separacibn y

la sociedad conyugal, sobre bienes diferentes.

A este respecto, el articulo 208 del C6digo Civil vigente dice, sin
mucha técnica a nuestro parecer, que la separacién de.bienes puede ser abso
luta o parcial, y que en esta segunda hipStesis, los no comprendidos en las
capitulaciones de separacibn, serin objeto de sociedad conmyugal que deben -
constituir los esposos. En efecto, decimos poca técnica porque si los bie-

nes que no estfn sujetos al régimen de separaci6én deben formar wn fon---
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do comfin de sociedad conyugal, no es del todo correcto hablar de que exsis-
ta una separaci6n de bienes parcial, sino de que subsiste un régimen de se-
paracifn coexsistiendo con un régimen de sociedad, esto es, hay un trata---
miento mixto. Asimismo, los términos que creemos apropiados para diferen--
ciar uno y otro caso de separaci6n de bienes deberian de ser los de separa-
ci6n universal (en vez de total) y scparacifn de bienes determinados, deter

minada relativa o particular, mas no parcial.

En efecto, el tErmino universal explica que todos los bienes ingre-
sn; al régimen o son motivo de €1, mientras que el témino absoluto querien
éo explicar el concepto de universalidad real, simbra la duda sobre si en -
realidad puede existir wuma separacién absoluta (en que cada cényuge tenga -
la sdministraci6n y dominio de los bienes) y una parcial (en que los bienes
estén separados en cuanto al dominio, por ejemplo, pero no en cuanto a la -

‘ achinistamidn, o existan restricciones convencionales para la enajenaci6n
o g‘ravﬁmn de los bienes separados de los esposos) 1o que serfa incompati--
ble con 1la naturaleza del rfgimen. Todas las separaciones de bienes conyu-
gales desde este punto de vista son absolutas, esto es, determinan la pro--
pieénd y gestibn exclusiva de los bienes propics de los esposos. Pero pue-
den ser universales o determinados, segGn comprendan todos los bienes pre--
sentes y futuros de los consortes o s6lo algunos de ellos. La separaciones
relativas o deﬁminadas constituirin, pues, un régimen mixto, puesto que -
los bienes no comprendidos en 1la separacién (existentes o no en el momento
de contratar) deberdn afectarse a una sociedad conyugal, cuyas modalidades

estén obligados a pactar los cSmyuges en 1la capitulacifn mixta.
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Ahora bién, los cbdigos de 1870 y 1884 asi com las -leyes civiles de
numerosos paises, y en general la doctrina, conocen varios tipos de socie--
dad conyugal en que existen como consecuencia o esencia del régimen pactado
algunos bienes que son exclusivamente de los c6nyuges; salvo la commnidad -

universal, todas las demfs son commidades particulares.

Nuestra ley actual, al no distinguir en el capitulo relativo a la -
sociedad comyugal ningin tipo especifico de commidad, nos hace admitir que
habré separacién de bienes parcial (o particular, segln nuestro punto de -
vista) en todos aquellos casos en que no exista una commidad umiversal,

La forma de las capitulaciones de separacifn es mas simple que las
de commidad, En efecto, el articulo 210 dispone que no es necesario que -
consten en escritura pliblica cuando sean anteriores al matrimonio, y por el
contrario si se pactan durante el matrimonio y existe una trasmisi6n de bie
nes al rescindirse la commidad anterior, habrf necesidad de lienar en es--
tas capitulaciones de separacién 1la forma para que la enmajenacitn de los -

bienes trasmitidos exija 1la ley.

Ahora bién, por lo que hace a 1a primera hipbtesis de que la separa
ci6n de bienes no necesita capitularse sino en escrito privado cuando se ce
lebra antes del matrimonio, es de interpretarse que ésta condicién s6lo es
vilida cuando se pacte una separaci6n absoluta que también llamamos univer-
sal, pues si la capitulacibn conviene uma separacifn parcial o particular -
dicha capitulaci6n llevari a fortiori la constituci6n de una sociedad comyu

gal de cualquier tipo sobre los bienes no comprendidos en la separaci6n. Y
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como la sociedad comyugal cuando 1los cbnyuges pactan hacerse coparticipes -
de bienes para cuya trasmisifn se exige la forma pfiblica deben elevarse a -
escritura notm;ial, es mry de tomarse en cuenta esta disposicifn del articu
lo 185, pues al pactarse el r€gimen mixto se estfi creando una sociedad que

puede ameritar un formalidad mayor que la de simple escrito privado.

En la prictica, las formas o machotés del Registro Civil para el mp
éelo de separaci6n de bienes constituyen siempre un régimen de separacién -
absoluta o universal sobre bienes futuros, pues los cOnyuges declaran no pg
seer bienes ni reportar deudas en el momento de la capitulacifn, Las sepa-
raciones de tipo parcial s6lo caben dentro de 1a muy escasa elaboracifn par
ticulax; de convenios, porque los contrayentes casi siempre optan por firmar

cualquiera de los esqueletos o formas que les presentan,

Ademfis de los requisitos de forma que se exigen en las capitulacio-
nes de separacifn, el artfculo 211 del C6digo Civil vigente dispone que -
siempre contendrdin un inventario de los bienes de cada espaso y nota pome-
norizada de sus deudas. Esta obligacibn estf impuesta para evitar confu---
sifn entre los bienes de los esposos, especialmente por lo que hace a los -
muebles, pero de hecho se elude en 1a préctica, pues los ya mencionados ma-
chotes del Registro Civil no consignan inventario algumo, pues contiene la
declaraci6n de que ninguno de los consortes tiene bienes presentes, ni re-
porta deudas.

Tal declaracién, como en el caso de commidad, sucle ser falsa, pe-

ro los contrayentes incurren en esa falsedad de buena f& porque generalmen-
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T8 en el caso de separacifn son menores, ya que cualquier bien que aparezca

haber sido adquirido antes del matrimonio seguird siendo de su duefio.

Los efectos de la separacién, ademis de las modalidades no contra--
rias al procedimiento y que pueden convenir a los consortes, son las si-~---
fguientes:

1.- Los cényuges conservan administracién y propiedad de sus bie--
nes presentes y frutos y accesiones. (articulo 212 del C4digo Civil)

2.- Conservan la propiedad exclusiva de sus salarios, emolumentos,
ganancfas, utilidades, honorarios, sueldos o retribuciones por servicios -
personales, ejercicio de su profesifn, del comercio o de la industria, de -
conformidad con el articulo 213 del C6digo Civil Vigente,

3,- Los cényuges no podrin cobrarse retribuci6n u honoraric alguno
por los servicios personales que se prestaren, o por los consejos o asisten
cia que se dieran. (artfculo 216 del C6digo Civil.)

4,- El marido y 1a mujer que ejrzan la patria potestad sobre hijos
de ambos sc dividirfin por partes iguales la mitad del usufructo de los bie-
nes propios de sus hijos, (articulo 217 del C6digo Civil) el cual les es -
concedido sobre los bienes que los hijos menores adquieran por otro titulo
diferente al trabajo, segGn los articulos 428, 429 y 430 de la mencionada -
ley.

S.- Los cbnyuges se responden entre si de los dafios y perjuicios -

que se causen por dolo, ciilpa o negligencia.
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Consigna el Codigo Civil en su artfculo 215 wna regla de administra
ci6n para el caso de que 1os cényuges adquieran bienes en comfn por dona---
cibn, herencia, legado, por cualquier otro titulo gratuito o por don de la
fortuna. Este precepto dispone que entre tantc se hace la divisi6n, estos
bienes serfn administrados por ambos consortes o por uno de ellos con el con
sentimiento del otro, pero el administrador serf considerado mandatario de

5u consorte,

La regla no difiere substancialmente del principio general de 1a ad
ministracién de bienes en copropiedad a que alude el articulo 946 del C6di-
go Civil, que como se sabe esti representada por el principio de acuerdo ma
yoritario de los participes para actos de administracién. Los bienes comfi-
nes conyugales, en caso de separacifn, estfin sujetos a divisién en los mis-
ms términos que los que adquieran en copropiedad quienes no sean consortes

segiin se desprende del articulo 939 del Cédigo Civil vigente,

La regla del artfculo 215 de nuestro ordenamiento civil es, pues, -
una, regla duplicada de los principios commes de la copropiedad y se presta
a confusiones, porque estando redactada solamente para los bienes adquiri--
dos a titulo gratuito, tal pareceria que los adquiridos a titulo oneroso de

ben sustraerse a ella, lo cual no es exacto.

Por otra parte, la regla ha sido interpretada (aunque rige en caso
de separacitn de bienes) como aplicable a la sociedad conyugal, por lo tan-
to, la Suprema Corte de Justicia con notoria ligereza, se ha apoyado en el
citado artfculo 215 para determinar que los bienes adquiridos por un c6nyuge
casado bajo el régimen de sociedad, a titulo gratuito (herencia, donacién

o fortuna) le pertenecen exclusivamente.
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Como se ve la interpretacifn jurisprudencial no puede ser mas desa-
fortunada, Lla sociedad conyugal puede o no comprender los bienes adquiri--
dos a titulo gratuito por los cbnyuges, segfin se¢ determine en las capitula-
ciones y no existe un principio legal que lo impida, Si la sociedad es uni
versal ingresan a ella afin los bienes adquiridos gratuitamente por los cén-

yuges.

la Corte se acordd en este preccedente de los articulos 2134 y 2000
de los c¢6digos de 1870 y 1884 respectivamente, los cuales al hablar de la -
socieda@ legal, excluian de ella a los bienes adquiridos por uno sblo de -
los cbnyuges a titulo gratuito. Estas disposiciones eran consonantes con -
1a naturaleza de la sociedad legal que establecieron aquellos c6digos, 1la -
cual era una commidad de gananciales y adquisiciones onerosas, no formada
sino por los bienes futuros que se adquiriesen a titulo oneroso y sus fru--

tos.

Perc en un sistema de sociedad conyugal eminentemente comercial co-
mo lo es el vigente, en que la commidad puede ser universal o puede no ser
1o, pero dependiendo siempre de lo estipulado en las capitulaciones. Asi,
una interpretacién del comentado articulo 215 en 1a forma como 1o hizo la -
Corte es totalmente contraria al régimen convencional de sociedad, ya que -
el numeral citado s6lo es aplicable en primer lugar para adquisici6n de bie
nes en comfm y no para obtener a titulo gratuito bienes por los cnyuges en
particular, y porque ademis s6lo es aplicable al régimen de separaci6n de -
bienes, ya que el propbsito del legislador fué prever las reglas de adminis
tracién de los bienes adquiridos por los cbnyuges en comfm a titulo gratui-

to cstando vigente un estado de separacibn entre los adquirentes,
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Los c6digos de 1870 y 1884 en sus capitulos de sociedad vohmtaria,
permitieron en igual forma que el actual que las sociedades comyugales no le-
gales pudiesen cunprende;' los bienes conseguidos por los esposos en particu-
lar a titulo gratuito, pues no establecieron la irreconciabilidad de los -
articulos ya citados, en las capitulaciones. De esa manera, las sociedades
conyugales voluntarias antiguas tampoco excluian forzosamente los bienes de

esta naturaleza.

Todo ello nos estimula a ratificar el criterio de que la interpreta
cibn de 1la Suprema Corte de Justicia fundando en forma severa la pertenencia
exicusiva de los bienes adquiridos a titulo gratuito por uno de los c6n----
yuges y ampliando para estos casos, sin raz6n, el articulo 215 de nuestro -
Cédigo Civil, es completamente contraria 2 la naturaleza de nuestros regime

nes conyugales, eminentemente convencionales.
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3.3 PATRIMONIO DE FAMILIA,

Conforme a lo que se considera en la doctrina tradicional del patri
monio, &ste es un comjunto de derechos y obligaciones, pertenecientes a una
persona y apreciables en dinero. Notamos que el contenzdo del patrimonio -
varia y cambia de &poca en época, de pais a pais, pero no porque el concep-
to jurfdico en si se amplie por razones también jurfdicas. No, el conteni-
do y el concepto de patrimonio se va modificando segfn 1o que los gobernan-
tes consideren de acuerdo con las conveniencias sociales que se deben prote

ger a través de la nocién del patrimonio.

El patrimonio de familin es uma instituci6n regulada por el derecho
civil de muchos paises. Tiene fundamentalmente un fin social que el dere--
cho reconoce y estinula, que consiste en la conservaci6n de la familia por
medio de 1la defensa de una masa de biemnes econbmicos que son protegidos en
forma especialisima por el mismo derecho, estableciéndose la caracteristica
de inaliensbilidad e inembargabilidad y la prohibici6én de que se constitu--

yan derechos reales sobre el mismo.

El patrimonio de familia no constituye una copropiedad comfin o comu
nidad de bicnes de grupo familiar. El duvefio o titular de los mismos conti-
nia siendo la persona que ha constituido el patrimonio familiar. El concep
to de €ste no implica el destino de los bienes que lo constituyen a la fina
lidad de sustento y protecci6n social. Lla nocifn de patrimonio familiar se

haya fntimamente ligado con la obligacién alimentaria de 1a familia.
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Antecedentes Histfricos del Patrimonio de Familia,~ Puede conside-
Tarse como antecedente precortesiano las parcelas que se adscribfan a las -
familias que habitaban en los barrios (Calpulli) y cuya extenci6n era pro--
 porcionada a las necesidades de cada una de ellas. En cuanto a nuestras -
rafices hispinicas cabe mencionar el Fuero Viejo de Castilla que instituy6 -
el patrimonio familiar en favor de los campesinos y lo constitufan la casa,
la huerta y 1a era (ley 10, tit.lo, Lib IV); bienes que eran inembargables,
asf como los arrios, el caballo y la acémila. Estas caracterfsticas del -
Fuero Viejo de Castilla son en tods semejantes a las demfis del Derecho Fo--
ral Espafiol,

Son de citarse tambi€n en otros derechos, la institucin de 1a "ZA-
DRUGA" en Bulgaria y el "MIR" de la Rusia Zarista, configurados por bicnes
familiares fueras de la potestad del jefe de la familia, que no podia vender
los ni gravarlos. El1 "MIR" ruso, dada la organizacién colectivista de las
tierras soviéticas, ha sido cambiado por el "KOLJAS" agrario y el "SOVJOZ'
urbano, cuya naturaleza juridica es la de un usufructo cercano a la propie-

dad,

Sin embargo, el antecedente inmediato del patrimonio de familia en

México debe verse en el "HOMESTEAD'' de los Estados Unidos, mismo a su vez -

que deriva de los Esti e to de dos tipos; el de la casa ha

bitacién y el rural.

El fundamento de este patrimonio familiar radica en la protecci6n -
jurfdica que al jefe de familia se le presta para que los acreedores no pue

dan disponer del patrimonio esencial para la persistencia de la familia,.
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El jefe de familia solicita de la autoridad competente la inmunidad
de su casa o domicilio y que se declare a éste ''Homestead'. La autoridad -
accede y se da publicidad a la constitucién mediante edictos y con su co---
rrespondiente inscripcifin en el Registro. Desde entonces la casa familiar
es inembargable, inalienable intervivos y solamente puede el jefe de fami--
lia disponer de ella por testamento, con el consentimiento del otro cényuge
si fué el fundador. El cByuge supérstite y los hijos menores de edad suce-
den integramente en la herencia de dicha casa cuyo dominio adquieren, salvo
si hay acreedores, en cuyo caso el dominio es revocable al llegar los hijos
a-la mayor edad o al tomar estado las hijas. La extincién se realiza tam--

bién por proteccién juridica o por abandono.

Ahora bién, para evitar fraude de acreedores, y para limitar el "HO
MESTEAD'' a las necesidades estrictas de la familia, su valor econfmico estd
limitado. Respecto al "Homestead' rural, estd constituido por una parcela
cultivable y goza de los mismos privilegios que el de la casa habitacién. -
En los diferentes Estados de la Unién Norteamericana la institucidn del "'HO
mestead" tiene formas diferenciales que no afectan el fondo, y que son del
caso exponer: respecto a su constitucién hay tresmodalidades; 'Homestead -

preemption law', "Probate homestead'" y ''‘Donation homestead'.

La primera se origin6 en la Ley Federal de 1862 que repartib gran--
des extensiones de tierras vacantes para dedicarlas a la colonizacién, con-
cediendo a cada familia una extensién gratuita de 160 acres con la obliga--
cibn de cultivarlas durante cinco afios, y de formar ahi el hogar; los bene-
ficiarios fueron los ciudadanos mayores de 21 afios, los jefes de familia y

los licenciados del ejército fuera cual fuera su estado o edad.
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- EL "Probate homestead" es un patrimonio familiar que se concede a la
viuda en el caso de que su marido no lo hubiese fundado en vida. E1 *Homes
tead Donation" se constituye por donacifn de 160 acres de tierra que el Esta

do hace a los jefes de familia carentes de patrimonio.

Por otra parte, constante fué la preocupaci6n del constituyente de
1917 sobre la proteccién familiar como medida de carfcter social. La Ley -
sobre Relaciones Familiares expedida por Venustiano Carranza, como primer -
Jefe del Ejército Constitucionalista, disponfa en su articulo 284 que: "La
casa en que esté establecida la morada conyugal y los bienes que le perte--
nezcan sean propios de uno de los c6nyuges o de ambos, no podrin ser enaje-
nados si no es con el consentimiento expreso de los dos cényuges, y munca -
podrén ser hipotecados o de otra manera gravados, ni embargados por los acre
edores del marido o de la mtjer, o de ambos; siempre que dichos objetos no
tengan en junto un valor mayor de diez mil pesos. Si la residencia conyu--
gal estuviere en el campo, ellay los que le pertenezcan tampoco podrfiin ser
enajenados, hipotecados o de otra manera gravados juntamente con los terre-

nos que le correspondan, si no valen en conjunto mas de diez mil pesos'.

La Instituci6n del Patrimonio Familiar implantada por el C6digo Ci-
vil de 1928 es aceptada por 1a mayoria de los cbdigos de los estados sin mo
dificaci6n alguna importante en relacién con nuestra legislacibn, con sélo
diferencias en el valor de los bienes que puedan quedar afectos a Este pa--
trimonio. Sin embargo, antes de la Constitucifn de 1917 el criterio susten
tado por los legisladores fué fundamentalmente individualista, tendiente a
proteger una institucién de derecho privado, y con posterioridad a la vi---

gencia de nuestra Carta Magna los legisladores de las entidades federativas
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que cumplieron con el mandato constitucional que ordena su creacién en todo
el Pais, continuaron con el mismo criterioc, incluyendo el patrimenio de fa-
milia en sus c6digos civiles, sin darle 1a indcpendencia y fuerza necesaria
para obtener los resultados sociales y econfmicos que se persiguen con su -

creacidn.

El estudio sobre la institucifn que nos ocupa, nos conduce a sefla--
lar el objeto del patrimonio de familia, definiendola como la masa de bie--
nes, derechos y obligaciones apreciables en dinero que se instituye con la
tendencia a permanecer estable e indefinidamente en poder del titular, con

el objoto de que produzca utilidades. sin comprometer su existencia.

La anterior definicifn presupone que el pratimonio es un conjunto -
de biencs afectados entre si, que son de naturaleza econSmica juridica, que
consiste en producir utilidades en beneficio de las personas que constitu--

yan el patrimonio de familin, se cual sea la forma de constitucifn.

El Cédigo Civil vigente organiza y regula el patrimonio de familia

sobre las siguientes bases:

a) S6lo determinados bienes pueden ser objeto del patrimonio fami-

Son objeto del patrimonio de familia (articulo 723 del C6digo Civil.)
1.- Lla casa habitacibn de la familia,

11.- En algunos casos, una parcela cultivable.

b) El valor miximo de los bienes afectos al patrimonio de familia

estén regulados por el articulo 730 del Cbdigo Civil vigente.
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c) Los bienes que constituyen el patrimoniq de familia forman par-
te del patrimonio de la persona que lo constituye, solamente que al consti-
tuirse el patrimonio familiar se destinan a wn fin especifico este conjunto
de bienes; y el propfsito especifico es la subsistencia de la familia.

d) De la razén de la afectacin e ese fin especifico se derivan -
las caracteristicas fundamentales de patrimonio de familia que son; inaliena
bilidad y 1la inembargabilidad (articulo 727 del C6digo civil vigente).

e) La constitucién del patrimonio de familia crea ciertos derechos
tal como se desprende de los articulos 725 y 740 del Codigo Civil vigente).

£) Cada familia sélo puede constituir un patrimonio, Los que sc -
constituyan subsistiendo el primero no produciri efecto legal alguno, asi
lo preseptGa el articulo 729 del C6digo Civil para el Distrito Federal.

g) El patrimonio de familia debe constituirse con bienes sitios en
el domicilio de quien lo constituyb, tal como lo afirma el articulo 728 del
C6digo Civil vigente.

h) Los beneficiarios del patrimonio de familia ticnen la obliga--
cibn de habitar la casa y cultivar la parcela, y s6lo por justas causas la
autoridad municipal del lugar podri autorizar excepcionalmente a los mie---
bros de 1a familia, para que se de en aparceria o en arrendamiento hasta -
por un affo. (articulo 740 del Cédigo Civil).

i} Cuando sin causa que lo justifique la familia deje de habitar -
por un afio la casa que debe servirle de morada o deje de cultivar por su -
cuenta, o por dos afios consecutivos la parcela anexa, el patrimonio de fami
lia queda extinguido. (articulo 741 fraccibn I1 del Cédigo Civil vigente).

j) El patrimonio de familia no puede constituirse en fraude de -

acreedores expresa €l articulo 739 de nuestro Cédigo Civil vigente.



113

Los bienes que deben comprender el patrimonio de familia con el -
objeto de que realmente constituya uma garantfa para la familia, y as§ de--
sempefie su importante papel en la sociedad son de incluirse ademis de la ca
sa habitacifn y en algunos casos la parcela cultivable, el mobiliario de -
uso doméstico, los asperos de labranza, animales o equipo de trabajo y uten
silios propios para el ejercicio de un arte o un oficio, ya qué, de otro mo
do resultarfa infitil &ésta institucién. Por tal motivo, sugerimos que al -
articulo 723 de nuestra legislacifn civil se le puede adicionar la fraccién
III en los siguientes témminos: '"E1 mobiliario de uso doméstico, los aspe-
ros de labranza, animales, equipo de trabajo y utensilios propios para el -

ejercicio de un arte o de un oficio’.

La Institucifin que comentamos se encuentra regulada en el libro pri
mero, titulo duodécimo, capitulo Gmico, articulos 723 a 746 inclusive, Y,
podemos decir, que son traespecies de patrimonio de familia las que regula
nuestra legislacién:

1.- Voluntario Judicial (articulos 731 y 732 del C8digo Civil).

2,- Forsozo (artfculo 734 del Cédigo Civil). y

3.- Voluntario Administrativo {(artfculos 735 y 738 C6digo Civil),

-

La maestra Sara Montero Dualth nos dice que en la exposicifn de mo
tivos del ordenamiento civil citado el propio legislador determina estas -
tres clases de patrimonio; Una de las inovaciones mis importantes que con-
tiene cl proyecto es la cracién del patrimonio de familia, para lo cual se

siguen tres sistemas:
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I.,- El patrimonio de familia constituido voluntariamente por el Je
fe de familia, con sus propios bienes rafces y con el fin de constituir con

ellos un hogar seguro para su familia,

II.- El patrimonio que se constituye contra la voluntad del jefe -
de familia y con los bienes que le pertenecen, a peticibn de su cényuge, de
sus hijos o del Ministerio PGblico, y tiene por objeto amparar a la familia
contra la mala administracifn o despilfarros del jefe de ella, que con su -

mala conducta amenaza dejar a la familia en la mas absoluta miseria,

IIT,- El patrimonio de familia destinado especialmente a propor---
cionar un modesto hogar a las familias pobres y laboriosas, a las que por -
sus reducidos ingresos les es imposible adquirir una casa en condiciones -
normales de venta, y mientras tanto son victimas de los propietarios incon-
siderados y ambiciosos que absorben, por lo general, con el cobro de sus -
elevados alquileres, mas del cinuenta por ciento reducido presupuesto de -

esas familias menesterosas’ .

a) Patrimonio Constituido Voluntariamente con Bienes Propios: Pue
de constituirlo cualquier miembro ge la familia con capacidad para ello y -
que tenga acreedores alimentarios en ese grupo familiar. El miembro de la
familia que desee constituirlo hari una declaraci6n por escrito en &ste sen
tido ante el Juez de su domicilio y sefialarf con toda presicién y claridad
los bienes que pretende afectar como patrimonio familiar, para que pueda -
ser registrada tal afectacibn en el Registro PGblico. (articulo 731 del C5-
digo Civil vigente).
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Ademds, deberi comprobar ante el Juez que es mayor de edad o que -
estd emancipado. Es natural que los menores de edad no emancipados, que es
tan bajo patria potestad o tutela y que por razén de su minoria de edad no
se encuentran obligados a proporcionar alimentos, sino a recibirlos, no pue

dan constituir el patrimonio de familia.

La existencia de la familia en cuyo favor se constituye volumtaria-
mente el patrimonio, se comprobari con las copias certificadas del Registro
Civil. Asimismo, el solicitante deberf comprobar que es propietario de los
bienes que se destinarén al patrimonio familiar y que se encuentran libres

de gravimen, excepto servidumbres.

Finalmente, deberd comprobar que el valor miximo de los bienes afec
tados al patrimonio de familia seri la cantidad que resulte de multiplicar
por 3650 el importe del salario minimo general diario vigente en el Distri-
to Federal, en 1a época en que se constituya el patrimonio de conformidad -
con lo establecido por el articulo 730 del C6digo Civil. Comprobado esto,
cl Juez deberfi aprobar la constitucién del patrimonio familiar, librando -
las ordenes necesarias para que se hagan las inscripciones correspondientes
en el Registro PGblico, tal como lo ordena cl artfculo 732 de la legisla---

cién citada,

b) Patrimonio de Familia Forzoso: [l articulo 734 del C6digo Adje
tivo dice que "las personas que ticnen derecho a disfrutar el pdtrimonio -
de familia sefialadas en el articulo 725, asf como el tutor de acreedores -
alimentarios incapaces, familiares del deudor o el ministerio pfiblico, pue-
den exigir judicialmente que sc constituya el patrimonio de familia hasta -

por los valores fijados en el articulo 730, sin necesidad de invocar causa
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- alguna, En la constitucibn de este patrimonio se obseryard en lo conducen-

te los disﬁuesto en los articulos 731 y 732",

¢) Patrimonio de Familia Constituido Administrativamente: Este pa
trimonio se constituye sobre un terreno que en forma de ventas a precios -
accesibles para las clase economicamente débiles proporciona el Estado Mexi

cano, y su regulacién juridica es explicita en las normas siguientes:

"Con el objeto de favorecer la formacién del patrimonio de la fami-
1ia; secvendérfin a las personas que tengan capacidad legal para constituirlo
¥ que quieran hacerlo, las propiedades rafces que a continuacién se expre--
san: (articulo 735 del Cédigo Civil).

I.- Los terrenos pertenecientes al Gobierno Federal o al Gobierno
del Diétrito Federal que no estén destinados a un servicio pfiblico ni sean
de uso comfin;

II.- Los terrenos que el Gobierno adquiera por expropiacién, de -
acuerdo con el inciso (c) del parrafo undécimo del Articulo 27 de la Consti
tucibn Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

II1.- Los terrenos que el Gobiermo adquiera para dedicarlos a la -

formacién del patrimonio de las familias que cuenten con pocos recursos'.

"El precio de los terrenos a que se refiere la fraccién 11 del artf
culo anterior se pagari de la manera prevenida en el inciso (d) del pirrafo
u'ndé-cimo del artfculo 27 de la Constitucibén Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En los casos previstos en las fracciones 1 y III del articulo que -
precede, la autoridad vendedora fijari la forma y el palzo cn quc debe pa--
gafse el precio de los bienes vendidos, teniendo en cuenta la capacidad eco

nomiva del comprador”. (articulo 736 y relativos del Cédigo Civil.)
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3.4 PROTECCION LEGAL DEL PATRIMONIO DE FAMILIA.

No debemos perder de vista en ¢l capitulo presente, la idea funda-
mental que consiste en proteger juridicamente ciertos bienes destinados a
1a satisfaccién de las necesidades econbmicas fimdamentales de ta familia
poniéndolos a salvo del riesgo del trifico econémico y juridico comtn al -
resto de los bienes. kn efecto, como garantia primaria de la Institucién
del patrimonio de familia, en nuestro Pais, se encuentra la Constitucién -
Politica Federal de los Estados Unides Mexicanos, en sus artfculos 27 frac

cibn XVII inciso (g), y ; 123 fraccién XXVIII.

El articulo 27 estatuye que “La propiedad de las tierras y aguas -
comprendidas dentro de los limites del territorio nacional, corresponde -
originariamente a la naci6n, la cual ha tenido y tiene el derecho de tras-
mitir el domonio dc eellas a los particulares, constituyendo la propiedad
privada.....La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas -

de 1a nacién, se regird por las siguientes prescripciones:...

XVII. El Congreso de la Uni6n y las legislaturas de los Estados,
cn sus respectivas jurisdicciones, expedirin leyes para fijar la extensifn
mixima de propiedad rural, y para llevar a cabo el fraccionamiento de los
excedentes, de acuerdo con las siguientes bases:.....g) Las leyes locales
organizariin ¢l patrimonio dc familia, determinando los bienes que deben -
constituirlo, sobre la base de que seri inalienable y no estari sujeto a -

embargo ni a gravamen ninguno, . ."
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Por su parte el articulo 123 de la misma Constituci6n dice que '"To
da persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente fitil; al efecto, -
se promoverin la craccién de empleos y la organizacibn social para el tra-
bajo, conforme a 1la ley. El Congreso de la Uni6n, sin contravenir a las -
bases siguientes, deberi expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regi--

Tin:

A. Entre los obreros, jornaleros, empleados, domésticos, artesa--
nos y de una manera general, todo contrato de trabajo;...XXVIII Las leyes
determinarfin los bienes que constituyan el patrimonio de familia, bienes -
que serin inalienables, no podrin sujetarse a graviimenes reales ni embar--
gos, y serfin transmisibles a titulo de herencia con simplificacién de las

formalidades de los juicios sucesorios.'

La anterior fracci6n del articulo 123 constitucional, hace la mis-
ma aclaracién que el 27, agregando (micamente que serfin trasmisibles a ti-
tulo de herencia, los bienes que constituyen el patrimonio de familia, pe-
ro que el juicio sucesorio que se tramite. seri simplificado en sus forma-
lidades. Es decir, con los elementos que se conticnen en las disposicio--
nes que enunciamos, se traza un cuadro general de la proteccién juridica -
de 1a institucién del patrimonio de familia y se fijan las bases esencia--
les para que los congresos locales, en cumplimiento de los preceptos cons-

titucionales, lo reglamenten en sus respectivas jurisdicciones.

En acatamiento al mandato constitucional la mayor parte de los C6-
digos Civiles de los Estados de la Repfiblica Mexicana organizan y regulan
el patrimonio de familia. Y, por lo que respecta al Distrito Federal, el
C6digo Civil conticne &sta Institucién en el Titulo Duodécimo del Libro -

Primero, en sus artfculos 723 a 746.
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Ahora bién, las caracterfisticas del patrimonio de familia que esta
blece nuestra legislaci6n civil, ponen en relieve la proteccién familiar -
que el legislador a buscado, mediante la vinculacibn de los bienes que cons
tituyen la morada familjar y uma pequefia parcela rural, sobrc la base de -
conservacibn y de respeto a la propiedad individual de esos bienes, que no
forman una copropiedad colectiva o commidad de bienes. Propiamente se -
trata de una commnidad de goce y disfrute entre los miembros de la familia,
tanto de la casa habitacién como de la parcela cultivable, EIl cényuge y -
los parientes beneficiarios podrén aprovecharse colectivamente de los fru-
tos y productos, de la explotacifn agricola de la parcela y del uso de la

casa habitacibn.

Debe ponerse en relieve la obligacifn a cargo de los beneficiarios
de habitar la morada conyugal y de cultivar la parcela, asi como la natura
leza intrasmisible de ese derecho. Es decir, no cualquier casa habitaeéion
ni cualquier terreno como parcela puede ser objeto del patrimonio de fami-
‘lia. Asimismo, el valor de los mismos no debe exceder, en el momento de -

la constitucién, a la cuantia legal,

Lo anterior tiene por objeto evitar una desmesurada seguridad eco-
nomica para familias que no la necesitan, sino que esto va encaminado a la
protecci6n de los nucleos sociales de escasos recursos cuyas casas habita-
cifn sean modestas y no excedan por ello la cuantia legalmente establecida

al momento de la constituci6n del patrimonio familiar. También, se trata
de evitar el fraude de acreedores al sustraer del embargo bienes de gran -

valor econfmico.
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La cuantia legal del patrimonio de familia, ha ido sufriendo alte-
raciones para ajustarla en cada €poca al cambio con motivo de la disminu--
ci6n de nuestra moneda. En efecto, en la primera edici6n oficial del C6di
go Civil de 1928, el articulo 730 del mismo, la £ij6 de la siguiente mane-

ra:

I. Seis mil pesos para la mmicipalidad de México;

II. Tres mil pesos para el resto del Distrito Federal y para el -
Distrito norte de Baja California;

IIT. Mil pesos para el Distrito sur de Baja Califormia y para -
Quintana Roo,

Por decreto publicado en el Diario Oficial el dia 31 de Diciembre
de 1954, el valor miximo de los bienes afectos al patrimonio de 1a familia
serf de veinticino mil pesos para el Distrito y Territorios Federales, y -
por decreto publicado en el Diario Oficial el 23 de Diciembre de 1974 fué
amentado a cincuenta mil pesos para el Distrito y Territorios Federales,
permaneciendo asi hasta la reforma enviada por el Ejecutivo el 9 de Abril
de 1976 y publicada en el Diario Oficial el dia 29 de Junio del mismo afio,
decreto por el que se stableci6 que el valor miximo de los bienes afecta--
dos al patrimonio de familia, seré la cantidad que resulte de multiplicar
por 3650 el importe del salario minimo general diario vigente en el Distri
to Federal.

Por otra parte, el patrimonio de familia puede disminuirse cuando
su reduccién sea grandemente necesaria o de notoria utilidad para la fami-

lia, Igualmente, cuando por causas posteriores a su constitucifn el valor
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de los bienes que lo forman, ha rebasado en mis de un cien por ciento el -
valor miximo requerido para la constituci6n del patrimonio de familia, tal
como lo dispone el artfculo 744 de la legislaci6n civil vigente, y afin -
cuando el c6digo no lo establece expresamente, en ambas hipGtesis la reduc
cibn ha de ser decretada por el Juez del lugar donde se encuentran ubica--
dos los bienes, criterio que confirma el articulo 745 de 1a ley adjetiva -
al ordenar que el Ministerio Pblico serd ofdo en la extincién y en la re-

ducci6n del patrimonio de familia,

Ante el Juez que autorice la reducci6n, deberfi comprobarse las cau
sas ql;e originan la necesidad de la familia o la notoria utilidad péra &s-
ta, para excluir determinados bienes del patrimonio familiar, y cuando el
valor de los bienes que constituyen ésta Institucifn ha excedido en cien -
por ciento del valor miximo que conforme a la ley deben tener los bienes -
que lo constituyen, la reducci6n tendrd por objeto que €éstos alcancen el -

1imite sefialado por el articulo 730 del ordenamiento citado.

En el primer caso de reduccién, el juEz deberd cuidar de que >los -
bienes en que ha quedado reducido el patrimonio basten para cumplir la fi-
nalidad de subsistencia de la familia, ya qué, no se comprende facilmente
en que casos necesita la-familia que evidentemente se reduzca el patrimo--
nio, ni como puede resultar a la familia alguna utilidad de la disminucién
en virtud de que los bienes que por autorizacién judicial queden segrega--
dos de dicha institucién, vuelven al pleno dominio del propietario que la

constituy6.
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Por lo que toca a la exticifn del patrimonio de familia, el artfcu
1o 742 del C5digo Civil determina que seri el Juez competente el que decla
Te que el patrimonio queda extinguido e inmediatamente ordenari al Regis--
tro Pblico la cancelacién de 1la inscripcién correspondiente, sefialandonos
el mismo ordenamiento legal las causas por las que el patrimonio de familia

se extingue:

I.- Cuando todos los beneficiarios cesen de tener derecho de per-
cibir alimentos;

I1.- Cuando sin causa justificada la familia deje de habitar por
un afic 1a casa que debe servirle de morada, o de cultivar por su cuenta y
por dos afios consecutivos la parcela que le esté anexa;

I1I.- Cuando se demuestre que hay gran necesidad o notoria utili-
dad para 1a familia, de que el patrimonio quede extinguido;

1V, - Cuando por causa de utilidad p@iblica se-expropien!les’ biencs
que lo forman;

- ¥.- Cuando tratfindose del patrimonio formado con los bienes vendi

do; por las autoridades mencionadas en el articulo 735 se declare judicial

mente nula o rescinda la venta de esos bienes,

Ahora bién, podemos incluir um caso de extincibn no mencionado cx-
presamente en el Codigo Civil, es aquel en que desaparecen por siniestro o
por ruina los bienes afectos al patrimonio familiar, es evidente que en es
te caso la Instituci6n tanbién se extingue. Pero, si los bienes estuvie--
ran asegurados, el importe del pago del seguro deberi depositarse y respec
to de &1 se procederi en la misma forma que la indemmizacifn que reciba el

duefio de los bienes afectos al patrimonio, en caso de expropiacibn.
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En resumen, podemos decir que el patrimonio familiar es suceptible
de disminuir cuando asi convenga a las necesidades de la familia y cuando
los bienes que lo forman han rebasado en un cien por ciento el valor mixi-
mo sefialado por el artfculo 730 del Cédigo Civil. La reducci6n del patri-
monio de familia, requiere de la intervenci6n o aprobaci6n de la autoridad

judicial.

El patrimonio de familia se extingue cuando sus beneficiarios ce-
sen de tener derecho de percibir alimentos, cuando dejen de habitar 1a ca-
sa por un afio o de cultivar la parcela por dos afios consecutivos, y cuando
su ext.mcién sea de gran utilidad pGblica para el Estado. En éste iltimo
caso el valor de la expropiacién debe destinarse a la formacifn de un nue-

vo patrimonio familiar.

El patrimonio de familia ha sido, desde su inclusién por primera -
vez en nuestro sistema juridico de 1917 hasta nuestros dfas, inoperante en
la realidad por diversos motivos, ya qué, regulado como una magnifica ins-
titucién legal protectora del nficleo familiar se qued6 como una buena in--
tencién del legislador. Por una aprte pensamos que Esto de debe al desco-
nocimiento general que en materia juridica predomina en la mayoria de la -
poblacién de nuestro Pais, ocasionado por el exagerado fndice demogrdfico

que estamos viviendo y por consiguiente la falta de preparaci6n.

También, se debe a la cuantia reducida del patrimonio que permane-
cia estftica ante la constante devaluaci6n de 1la moneda, tal como se puede
apreciar en la suma de veinticino mil pesos, que en 1954 era el valor mixi

mo de los bienes que deberian constituir el patrimonio de familiz, y aunque
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en 1974 se aumentf el importe a cincuenta mil pesos, bién pudieron ser es-
" tas declaraciones el valor medio de los inmuebles para casa habitacifn en
el Distrito Federal en esa €poca, pero rapidamente se convirtieron en pe--

quefias contidades con el transcurso del tiempo y hasta nuestros dfas,

El decreto enviado por el Ejecutivo al Congreso de la unién y que
fué posteriormente modificado por la comisi6n encargada de su estudio, pro
ponia la siguiente redaccifn: "articulo »730. El valor mfiximo de los bie-
nes afectos al patrimonio de familia conforme al articulo 723, serf el que
fije la autoridad hacendaria para los lotes o habitaciones de interés popu

lar o social".

La comisi6n aludida juzg6 preferible fijar la cuantia del patrimo-
nio de familia en proporcién al salario minimo, y la redaccibn ya definiti
va vigente desde el 14 de Julio de 1976, del articulo 730 es la siguiente:
"El valor miximo de los bienes afectados al patrimonio de familia, confor-
me al articulo 723, serd la cantidad que resulte de multiplicar por 3650 -
el importe del salario minimo general diario vigente en el Distrito Fede--

ral, en la época en que se constituya el patrimonio''.

Al mismo tiempo que ese articulo es modificado, lo fué también el
2917 del Cédigo Civil y posteriormente, en 1988, el mmeral 2317 del mismo

ineto. En ¢ ia el

gundo pirrafo del Gltimo articulo cita
do sefiala que los contratos por los que el Departamento del Distrito Fede-
ral enajene terrenos o casas para la constitucifn del patrimonio familiar

o para personas de escasos recursos, serf hasta por el valor miximo referi

do en el articulo 730 del mismo ordenamiento. Es decir, la cantidad que -
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arroje multiplicar por 3650 el importe del salario minimo general diario
vigente en el Distrito Federal. Se podrd otorgar en documento privado, -

sin testigos o ratificaci6n de firmas.

Por Gltimo, el pirrafo segundo del articulo 2917 relacionado con -
contratos de garantfa hipotecaria, con motivo de la enajenacién de terrenos
o casas para cl Departamento del Distrito Federal para constituir el patri
monio familiar el cual contiene la reforma citada en los articulos anterio ’
res acerca del valor miximo conforme al salario minimo estipulado en la -

Ley Federal del Trabajo.

STTUACION SOCIAL Y ECONOMICA DE LOS

HIJOS EN LOS CASOS DE DIVORCIO. CAPITUIO IV

El1 divorcio produce ima serie de situaciones en relacibu a los cén
yuges, los hienes y los hijos principalmente, debido a 1z fuerza desvincu-"~
latoria del mismo; primeramente, deja a los divorciantes en aptitud de con
traer nuevo matrimonio pero s6lo padrfin celebrarlo después de pasado un -
afio de 1la fecha en que se decret6 el divorcio por sutuwo consentimiento. -
Témino, que aln cuando no 1o dice leo ley, es igu2l al plazo de viudez y -

tiene los mismos efectos, evitar le confusidn en cuanto a 1a filiacién.

En el divorcio contencioso, ¥ s6lo referente al cbryuge que resul-
te culpable, kabrfi un plazo de dos afios para gue legalmente se pueda con--
traes nuevas nupcics; pero el diverciante inocente poird volver a casarse
inmediatamente, salvo que se trate de la mujer gue afm sicndo cdnyuge ino-
cente no puede contraer matrimonio sino pasado el plazo miximo de la pre--

fiez, o scan trescicntos dias.
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El divorcio produce los efectos que la sentencia sefiale en rela---
cién a los hijos y puede llegar hasta la pérdida de la patria potestad, se
gln sea la causal invocada al demandarlo; en todo caso, la ley establece -
que los padres afin cuando pierdan la patria potestad. quedan sujetos a to-
das las obligaciones que tienen para con sus hijos. En efecto, los consor
tes tendrin obligacifn de contribuir a la subsistencia y educacibn de los

hijos, hasta llegar a la mayorfa de edad.

. En cuanto a los bienes de los divorciantes, 1a ley establece que -
el cbnyuge que diere causa al divorcio perderd todo 1o que sc le hubiere -
dado o prometido por su consorte o por otra persona en consideracibn al ma
trimonio; mientras que el cbnyuge inocente conservari lo recibido o podri
reclamar en su caso la entrega de 1a cosa prometida. Asimismo, los bienes
commes se dividirfin en consecuencia de la liquidacién que se haga de la -
sociedad conyugal, pero esto se harf una vez que hayan quedado aseguradas
debidamente las obligaciones que estén pendientes, ya sea entre los cényu-

ges o en relacibn a los hijos.

En cuanto a los hijos, el divorcio trae serias y graves conseccuen-
cias; pues sc considera que para que un nifio crezca sano fisica y mental--
mente es necesario la existencia y permanencia armdnica en el hogar de los
pilares que sostienen unida a la familia, el padre y 1a madre. Por lo tan
to, siendo tan negativas dichas consecuencias para los menores, tanto en -
lo intrafamiliar como en lo social, se hace necesario e imprescindible que
el Estado ejerza una mayor tutela sobre los descendientes:en relacién-a los

efectos sociales en caso de divorcio.
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4.1 pIVoRCio.

La palabra divorcio (del latin divortium), tenfa un significado de
mosiado amplio, ya qué, comprendfa lo mismo la ruptura total del vinculo -
matrimonial, como la separacién personal de los cbnvuges. Sin embargo, -
creemos, dada la presici6n del tecnisismo, cuando se emplea la palabra di-
vorcio, debe aludirse al pleno, al definitivo, sl que pone fin al vinculo
conyugal, al que rompe o disuvelve el lazo matrimonial en virtud de una sen
tencia fime y contra la que no se ha promovido impugnaci6n alguna, dejan-

do por tante a los esposos en libertad de contraer un nuevo matrimonio.

Una de sus caracterfsticas es que es una situacién jurfdica, que -
tiene vida en virtud de un pronunciamiento judicial, no pudiendo existir -
divorcio sin que sea declarade por 1a sutoridad del Estado. Anteriormente
el divorcio se hacfa por medio de la declaracién de voluntad privada, con
posterioridad se agreg6 como un requisito para contraer un nuevo matrimo--
nio 1la declaracién por parte de 1a autoridad de estar disuelto el vinculo
anterior. En nuestro tiempo, el efecto disolutorio se atribuye a la decla
racién de la autoridad estatal, con excepcibn de Rusia, hoy Confederacién
de Estados Independientes, en donde se obtiene el divorcio por la simple -

voluntad de 1os particulares.

Esta declaracifn por parte dc las autoridades estatales. disuelve
el matrimonio legal y validamente contraido. Esta es la diferencia entre
el divorcio y 1a nulidad de matrimonio, va que Esta supone un estado de de

recho viciosamente establecido; en el divorcio el matrimonio no adolece -
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de ningin vicio, se ha celebrado con todos los requisitos de forma y fondo
que las leyes exigen y es después que ha tenido vida jurfdica cuando las -

partes provocan su disolucibn recurriendo a la autoridad del Estado.

Al declarase disuelto el lazo conyugal los c6nyuges quedan en -
aptitud de contraer un nuevo matrimonio. Esta es la diferencia esencial -
de 1a separacifn personal, ya que en &sta s6lo desaparecen algunas obliga-
ciones como es el de la cohabitacién, pero el vinculo queda firme, lo que
trae como consecuencia el deber de fidelidad, no pudiendo por lo tanto los

cbnyuges contraer nuevas nupcias.

El legislador de 1870. consider§ el divorcio como separacibn de -
cuerpos y no como la disolucién del vinculo matrimonial para dejar a los -
cényuges en libertad de contraer nuevas nupcias. Asf es como en la exposi
cidn de motivos del C6digo dice: 'el capitulo V trata el divorcio no en -
cuanto al vinculo del matrimonio que es indisoluble, sino en cuanto a la -
separaci6n de los cfnyuges', asi se establece en el articulo 239 que no se
disuelve el vinculo del matrimonio por efecto del divorcio; ''suspende s6-
lo algunas de las obligaciones civiles que se expresan en los articulos re

lativos de &ste Codigo'.

Las causas que daban motive para promover el juicio de divorcio, -
eran las siguientes: a)- El adulterio de uno de los c6nyuges; b)- La -
propuesta del marido para prostituir a su mujer; c¢)- La incitaci6n a la -
violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algfin delito; d)- El
conato de algunos de los cényuges para corromper a los hijos; e)- E1 -

abandono sin justa causa del domicilio conyugal prolongado por mas de dos
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afios; f)- La sevicia de uno de los cbnyuges con el otro; G)- La acusa-

cién falsa hecha por un cényuge al otro

Estas siete causas que dan motivo para establecer el juicio de di-
vorcio, cuya finalidad es la separacibn de cuerpos, son emmerativas y no
limitativas, puesto que el legislador admiti6 el divorcio por mutuo consen
timiento, pero dice: "al exmnim.\; ‘esta delicada materia surgié una cues--
tibn grave que afecta su esencia y a sus resultados, el divorcio voluntan-
tario; pues a primera vista deja tal impresi6n €ste pensamiento que es to-
talmente desfavorable. Porque no s6lo parece poco moral, sino contrario a
los fines del matrimonio y perjudicial para los hijos y para los mismos -
clnyuges", que el legislador se resolvi6 a reglamentarlo convencido de que
en michas ocasiones no se quieren revelar las causas que motivan la separa
cibn dc‘los cbnyuges, pucs tiene la ventaja de envolver hermeticamente los
secretos de la familia; asf pues lo resolvis, pero poniendo ciertas trabas
en el curso de los juicios a fin de dar tiempo a que los clmyuges se calma
ran y recapacitaran, y ya en estado de completa serenidad, alejado de toda

clase de presiones, llevarlos a que realizaran el divorcio,

En efecto, el divorcio podfa solicitarse después de dos afios de -
celebrado el matrimonio, y junto con 1a solicitud se acompafiaba el acuerdo
de los cbnyuges para reglamentar la situacién de los hijos, Sin embargo,
el divorcjo voluntario no podia obtenerse si no habian transcurrido dos - -
afios de 1a celebracién del matrimonio, ni despufs de veinte, y si la mujer
contaba mas de 45 afios de edad, tampoco era posible promover el divorcio -

voluntario (articulos 247 y 250).
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Es de notar en los artficulos citados la proteccién que el Cédigo -
otorgaba a 1la mijer y muy loable, en virtud de que en esas hopStesis la mu
jer necesitaba indeclinablemente del apoyo y auxilio del varfn y serfa una
i.n;'usticin que cusndo agquella estuviera despojada de sus atractivos y qui-

' zﬁ enfema,_ 1a ley le autorizare a una separacifn. Asf, una vez que era -
presentada la solicitud ante el Juez se citaba a una junta con el finico -
propdsito‘ de que se desistieran intentar el divorcio, si en ella no se -
llegaba a um acuerdo, como el de no divorciarse, se citaba 2 una nueva jun

. ta, y si alin en eSta nzda aconlaban, se dejaban pasar tres meses mas y al

final de €ste tiempo se lleveba a cabo el divorcio.

La ley de 14 de Diciembre de 1874, orginica de las adiciones y re-
formas constitucionales decretadas el 25 de Septicmbre de 1873, asentaba.lo
que se habia dicho ya en el articulo segundo de las reformas aludidas; es-
to es, que el matrimonio es un contrato civil", artfculo 22 seccibn V, -
sgregando entre otras cosas que "g:o se disolveri el matrimonio mas que por
1a merte de wo de los cbnyuges; pero dice: las leyes pueden admitir la -
separacifn temporal por causas graves que serdn detémimdas por el legis-
1ador, sin que por la separacifn quede hibil ningunc de los consortes para

unirse con otra persona’, articulo 23 fracci6n 9.

Se resuelve, pues, por tradici6n y como respeto a las creencias -
del pueblo gxicano; que el divorcio no disuelve el vinculo. En ésta ley
y sobre todo 1a fracci6n que acabamos de comentar , la que serfia objeto de
unn reforma radical 1lebada a cabo por Don Venustiano Carranza el 29 de Di
ciembre de 1914, 10 que se pretendia era que el Estado pudiese legislar so
bre el estado civil de las personas y al mismo tiempo reglamentar la inde-
pendencia de 1a Iglesia y del Estado.
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El legislador de 1884, no queriendo contravenir a la tradicibn ju-
ridica o porque quizf se di6 cuenta de que 1a nacibn sentia aversién por -
la institucién del divo;'cio corela disolucién del vinculo matrimonial; o -
mas bifn por.considcracién a los sentimientos religiosos de la misma ciu--
dad, instituy§ al igual que el legislador del 70 el divorcio como separa--
cibn de cuerpos. Llas causas que dan motivo en &ste c6digo a la separacién
de cuerpos, son equiparables a las establecidas por el legislacior de 70 y

s6lo en cuanto se refiere al divorcio voluntarios, los plazos se redujeron

Posteriormente, en Noviembre de 1886, fuf presentada uma iniciati-
va de .13 Cémara de Diputados con la finalidad de que al divorcio se le die
ra el carficter de vincular y no como simple separacién de cuerpos, pero no
tuvieron éxito y fuf rechazada. As{ las cosas, firmes en &sta situacibn -
1lega el afio de 1914, fecha en que se promlgé en Veracruz la ley de divor
cio, en la cual se consideraba a éste como la disolucibn del vinculo, ley
que fué dictada por Carranza quien se habia levantado en Coahuila contra -
la usurpacibn de Victoriano Huerta, teniendo como bandera el Plan de Guada
lupe, Al triunfo de la revolucién se disgrega el grupo del General Villa,
entonces Don Venustiano se traslada a Veracruz instalando el gobiemo cons
titucionalista y es ah{ donde dicta la Ley Agraria el 6 de Enero de 1915 y
1a de divorcio, las cuales se consideran conjuntamente con las demds que -
se promulgaron como partes integrantes de las adiciomes y reformas al Plan
de Guadalupe.

En esta ley de divorcio se hacen varias consideraciones sobre la -
urgente necesidad de que a 8sta se le instituya como disolucitin del vincu-

1o matrimonial; y entre otras cosas dice que “desgraciadamente no siempre
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se alcanzan los fines para los cuales fué contraido el matrimonio, por -
excepcionales que sean algunos casos, La ley debe juste':mente remediarlos -
relevando a los cOnyuges de la obligaci6n de permanecer unidos. durante to-
da su existencia, en un estado irregular contrario a la naturaleza y a las
necesidades humanas", Al referirse al matrimonio como contrato y a la di-
solucifn de 8ste, se asienta '"que admitiendo el principio por muestras le-
yes de reforma, de que el matrimonio es un contrato civil, formado princi-
palmente por la-espontfnea y libre voluntad de los contrayentes, es absur-
do que deba subsistir cuando esa voluntad falta por completo o cuando exis
tan causas que hagan definitivamente irreparable la desunién consiumada ya

por las circunstancias',

Al tratar scbre el tema del divorcio por mutuo consentimiento, di-
ce ""por otra parte, el divorcio por consentimiento mutuwo es um medio dis--
cretg de cubrir las culpas graves de alguno de los cbnyuges por medio de -
1a voluntad de ambos para divorsiarce, sin necesidad de dejar sobre las -
respectivas familias o sobre los hijos, la mancha de una deshonra", de to-
das las consideraciones que se hacen de la ley que comentamos, no encontra
mos en la Ley de Relaciones Familiares sino una simple referencia de ellas
Concluye la ley con dos articulos que son los que la integran y que dice:
"se reforma la fraccifn IX del articulo 23 de la ley de 14 de Diciembre de
1874 reglamentaria de las adiciones y reformas de la Constitucién Federal
decretada el 25 de Diciembre de 1873, en los términos siguientes: fraccién
IX,- El1 matrimonio podré disolverse en cuanto.al vinculo, ya sea por el mu
tuo y libre consentimiento de los cbnyuges, cuando el matrimonio tenga mas
de tres afios de celebrado o en cualquier tiempo por causas que hagan irre-
parable la desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los cényuges -

pueden contraer nueva unibn legitima".



133

Articulo 'segundo.- Entre tanto se resuelve el orden constitucio--
nal en la Rep@iblica, los gobernadores de los Estados quedan autorizados pa
Ta hacer en los respectivos c6digos civiles las modificaciones necesarias

a fin de que csta ley pueda tener aplicacién.

Transitorio.- Esta ley serd publicada por bando y pregonada, y co

menzard a surtir sus efectos desde la fecha'.

Cuando ya cl gobierno constitucionalista llega a establecerse en -
México, se dictan las leyes con respecto a las relaciones familiares, las
cuales no s6lo sc refieren al matrimonio y al divorcio sino que en un con-
cepto mas amplio sc relacionan con la familia en su integridad. Es enton-
ces cuando por la ley de Relaciones Familiares se reforma el libro corres-
pondiente del cédigo de 1884, toda vez que Don Venustiano Carranza habia -
fijado, tanto en lis adiciones al Plan de Guadalupe como en el informe de

su pestién precontistucional, que dictarfa dicha ley.

Iin ella se dictaron disposiciones mas claras y precisas sobre el -
divorcio, asentandose que cl divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y
deja a los cényuges cn aptitud de contracr otro (articulo 75). Distingue’
esta ley dos clases de divorcio, €1 necesario y el de por mutuo consenti--
miento, en el primero median algunas de las causas que sciala cl articulo
citado. Lifmasce forzoso porque cualquicra de los cényuges sc ve en la im-
periosa necesidad de pedir por existir algunn de las causas que hacen impo
sible la vida en comfin, y necesario porgue se hace con el objeto de solu--

cionar una desavenccia conyugal,
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Las causas que dan origen al divorcio necesario en la Ley de Re-
laciones Familiares en su articulo 76 son las mismas que ordena el c6digo
de 84 para la separacién de cuerpos, s6lo el criteric del legislador cam--
bia en algunas de ellas, por ejemplo, la farccién IV del articulo 76 de la
Ley de Relaciones Familiares estd en relacibn con ia fraccién XI del arti-
culo 227 del cddigo de 1884 pues las mismas palabras contenidas en esta -
fraccién, también lo estfn en la fracci6n cuarta de la Ley de Relaciones -
Familiares, agregando el de 84 "anterior al matrimonio y de que no haya te
nido conocimiento el otro cényuge". Asimismo, las fracciones Vy VI de 1la
misma ley que se comenta estf en relacién con la VI del articulo 227 del -
c6digo de 84, también, las fracciones VIII, IX y XI de la ley de referencia
se relacionan con la fraccién octava del artfculo 227 del c6digo menciona-

do,

Ahora bién, el artficulo 79 de la misma ley dice: ‘''cuando un cényu
ge que haya pedido el divorcio o 1a nulidad del matrimonio por causas que
no haya justificado o que haya resultado insuficiente, el demandado tiene
a su vez el derecho de pedir el divorcio; pero no podrd hacerlo sino pasa-
dos tres meses de 1a notificacién de la Gltima sentencia. Durante esos -
tres meses la mujer no puede ser obligada a vivir con el marido". Este es
un articulo idéntico al del cédigo anterior con la salvedad de que Este te

nia un plazo de cuatro meses.

En cuanto se refiere al divorcio por mutuo consentimiento en el c¢é
digo de 84, no podia pedirse sino pasados dos afios después de haberse rea-

lizado el matrimonio, en los términos siguientes: una vez (ue se presenta
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ba la solicitud el Juez citaba para una audiencia y en ella se procedfa a

establecer la concordia; si no se lograba, transcurrido un mes a petici6n

de uno de los cényuges citaba para otra junta y si tampoco en ella se lo--
graba su objeto se decretaba de plano el divorcio, no siendo asf en la Ley
de Relaciones Familiares pues en €sta se podia pedir el divorcio despus -
de un afio de celebrado el matrimonio, artfculo 82. El Juez citaba para -
tres juntas mediando entre una y otra un mes y si los clnyuges estaban en

su dicho, se decretaba el divorcio.

_ Nuestro cbdigo actual no queriendo cambiar la definici6n que nos -
pmporcwna la Ley de Relaciones Familiares sobre el divorcio, define al mis
mo en los témminos siguientes: ''el divorcio disuwelve el vinculo del matri
monio y deja a los cnyuges en aptitud de contraer otro". Al leer ésta de
finici6n no.'s damos cuenta de que el c6digo vigente acepté la tésis que es-
tableci6 la Ley de Relaciones Familiares, conclusifn que el legislador del
84 jamis acept6,

Durante la vigencia de nuestro c&digo actual se ha hecho uso del -
divorcio en forma sorprendente; si antes s6lo eran las clases economicamen
te privilegiadas las que hacfan uso de €1, ahora nos percatamns de que -
nuestra clases media y humilde se estfn acogiendo al Gltimo recursoc que -
les queda, la via legal, y es que se abusa de la ley que autoriza el divor
cio creyendo que la disolucibn del vinculo matrimonial es licita porque la

ley asi lo faculta.
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4.2 OBLIGACIONES ALIMENTARIAS QUE SURGEN DEL DIVORCIO,

La vida social contemporfinea, asi como la interdependencia cada vez
mayor:-que existelen . las manifestdciones juridicas y econSmicas del hombre,
est;n obligando a 1a ciencia juridica a atender con preferencia las necesi-
dades del grupo con detrimento del individuwo, pero sin dejar al mfrgen la -
autonomia personal de €ste. Por tal motivo , ha surgido la necesidad inme-
diata y urgente de que nuestros legisladores ubiquen con mayor amplitud en
el derecho familiar, la obligacién alimentaria, y fijar medidas para su efi
caz aseguramiento; déndole asimismo una intervencién mas acentuada al Esta-
do para el logro de esos fines, toda vez que éste tiene como misi6n dentro -
del derecho familiar adecuar el espiritu de la ley con las circunstancias,

aspiraciones y posibilidades actuales.

Alimentos, proviene de alimentos, de alo, nutrir. En sentido juri-
dico significa 1o que una persons tienc derecho a recibir de otra. Por ley
alimentos significa negocio juridico o declaraci6én judicial para atender a
su sustento; de aqui surge la obligacién correlativa 1lamada deuda alimenta
ria, deber impuesto juridicamente a uma persona de proveer a la subsisten--

cia de otra.

En nuestra legislacién el C6digo Civil para el Distrito Federal no
define los alimentos, unicamente nos indica los elementos constitutivos de
los mismos bajo ¢l tenor del articulo 308; desprendiéndose de su lectura e
interpretacién, que la obligaci6n alimentaria consiste en atender la subsis

tencia y la manutenci6n de las personas que por su edad o condiciones parti
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culares no estin en posibilidad de bastarse a sf mismos. En nuestra legis-
lacibn civil, los alimentos comprenden, dice el articulo 308; '"la comida,

el vestido, la habitacién y la asistencia en casos de enfermedad. Respecto
de los menores los alimentos comprenden, ademis, los gastos necesarios para
1a educacibn primaria del alimentista, y para proporcionarle algin oficio,

arte o profesifn honestos y adecuados a su sexo y circunstancias personales,
no comprenden, sin embargo, la obligacién de proveer de capital a los acrege

dores alimentarios,

La obligacifn alimentaria en nustro derecho se encuentra regulada -
por dos condiciones fundamentales, que son la necesidad del que debe reci--

birlos y correspondientemente 1a posibilidad de quien ha de proporcionarlos

La ley enumera quienes estfin obligados a dar alimentos; ellos son -
en primer lugar ambos cémyuges, toda vez que nuestra legislacifn establece
que el marido tiene acci6n para exigir de su esposa alimentos. cuando se en
cuentre imposibilitado y enfermo; en segundo lugar, tienem obligacién de -
dar alimentos los padres a sus hijos, y €sta obligacifn recae, asimismo, en
los abuelos por ambas lineas cuando los padres no puedan proporcionarlos; a
su vez los hijos estfin obligados a proporcionar alimentos a sus padres, y -
en su defecto, €sta obligacibn la tienen los nietos, bisnietos, etc., la -
obligaci6n alimentaria que se impone a los padres respecto de sus hijos, na
ce de la iiliaciﬁn. La prestaci6n de alimentos del pedre y de 1a madre en
favor de sus hijos, no requiere que el hijo menor de edad deba probar que -
carece de medios economicos para exigir que aquella obligacién se haga efec
tiva, basta que el hijo pruebe su situacién de hijo y su estado de menoridad,

para que los padres deban cumplir con 1a obligaci6n de darle de darle ali--
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mentos y asegurar Estos. Con la salvedad de que cuando el hijo haya sali-
do de la patria potestad, la necesidad de recibir alimentos si debe ser pro

- badaz para que la cbligacibn a cargo de los padres sea exigible judicialmen-
te.

Igualmente, estén obligados a proporcionar alimentos los hermanos;
primos, tios, parientes en linea colateral, a sus hermanos, primos, etc., -
cuando se trata de menores de diez y ocho afios o los incapaces; por lo que

se refiere a los hermanos, la ley hace recaer esta obligacifn alimentaria -

.
£

almente en los h os; ¥ s6lo en la imposibilidad de -
éstos, en los hermanos consanguineos o uterinos., E1 adoptante y el adopta-
do también tienen esa obligacifén alimentaria, como si se tratara de filia--
cién natural.

En muestra legislacifn, el parentesco 'por afinidad no origina 1a -
cbligacién alimentaria, o seaz que los suegros no estéin obligados a dar ali-
sentos al yerno o nuera.

Las fuentes de la obligacin alimentaria en nuestra legislacibmn son
Qe dos clases: 1.-Convencionales y, Z.-lLegales.

Las obligaciones alimentarias que nacen de los convenios, en todos
los casos se rigen por las reglas generales gplicables a los contratos, los
cunles por su naturaleza deben ser fielmente cumplidos desde que se perfec-
cionan, por tanto, no le son aplicables los principios de proporcionalidad
y de reciprocidad, como cuando ocurre que la obligacién alimentaria proven-
ga de 1a ley.



189

Existen tres casos o situaciones convencianales que generan obliga-
ci6n alimentaria: Contrato de renta vitalicia, convenio en caso de divor--

cio y contrato de donacién.

Cuando 1a obligacifn alimentaria surge de la ley, por su especial -
caracteristica, incumwbe al derecho su regulacién a fin de ser coercible su

camplimiento. Tradicionalmente se distinguen tres clase de alimentos:

a) Civiles: es todo lo indispensable para el sustento, habitacién
vestido y asistencia médica, segn la posicién social de la familia, com---
prendiendo también la educacifn e instrucci6n del alimentista menor de edad

b) Alimentos propios: estos son los que se prestan en especie o -
saquellos cuyo objeto directo es la manutencifn de la pérsona. Alimentos im
propios; son los medios idfneos (pensibn, asignaci6m, renta) para conse---
guir la finalidad de la manutencién.

c) Voluntarios y legales, segfin su origen.

La obligaci6n alimentaria en nuestro derecho, tiene las siguientes

caracteristicas:

Personalisima: p;xes s6lo tiene derecho a exigirla aquella persona

que se encuentra en la situacibén jurfdica de pariente demtro del cuarto gra

do colateral y de dente o d dente del deudor alimentista. El cré-

dito alimentista no es cesible en favor de un tercero; y cuando lo exija un

tercero, siempre seri a nombre del acreedor alimentista.
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Irremmciable: esto es en virtud de que no puede remmciarse el de

recho de percibir alimentos cafdos.

Imprescriptible: esta obligacibn no desaparece por el simple trans
curso del tiempo.

Divisible: puede ser satisfecha por varios parientes a la vez en -
proporcifn a sus bienes o haberes, si en el caso, todos estfin obligados a -

‘dar alimentos al acreedor.

Préferente: porque debe ser atendida y cumplida con antelacién a -
otras deudas.

No es campensable: en efecto, el deudor alimentario no puede negar

. se a prestarlos si el . acreedor que tienc derecho a ellos, es a su vez deu-

dor del primero por otras causas. Asimismo, otra caracteristica de la obli

gacibn alimentaria es que se puede prestar en forma perfodica cubriendo una
pensién al acreedor. ) '

Es asegurable: esto es mediante hipotecas, prendas, fianza o depf
sito en cantidad bastante a cubrir los alimentos. También, el salario que -
perciba el deudor alimentista garantiza el pago de la pensi6n, por medio -
del descuento ordenado por autoridad competente mediante solicitud del acree
dor.

El cumplimiento de la obligacién alimenticia puede realizarce:



141

1.- Asignando una pensi6én al Acreedor alimentista o,
2.- Incorporindolo al seno familiar.

Normalmente corresponde al deudor optar por la forma de pago que -
sea menos gravosa para €1, siempre que no exista impedimento legal o moral
para ello. Sin enbargo, el acreedor, dado el caso, puede oponerse a ser in
corporado a la familia del deudor cuando exista causa fundada para esto y -
entonces compete al Juez, seglin las circunstancias del caso, resolver sobre

el particular.

En efecto, la Jurisprudencia sustentada por la Segunda Sala de la -
Suprema Corte de Justicia de la Nacibn afirma: "ALIMENTOS, INCORPORACION - ~
DEL ACREEDOR AL SENO DE LA FAMILIA DEL DEUDOR.- El derecho de incorporar -
al creedor alimentario al domicilio del dewdor, se encuentra subordinado a
1la doble condicién de que el deudor tenga casa o domicilio propio y de que
no exista estorbo legal o moral para que el acreedor sea trasladado a ella
y pueda obtener asf el conjunto de ventajas naturales y civiles que se com-
prenden en la acepcibn juridica de la palabra alimentos, pues faltando cual
quiera de estas dos condiciones, la opcién del deudor se hace imposible y -
€l pago de alimentos tiene que cumplirse, necesariamente, en forma distinta
de la incorporacibn'.

Quinta Epoca:

Tomo CXXIX. P8g. 36, A.D, 2017/55.- Salvador Pedraza Gonzaga.-

5 votos.

Tomo CXXIX. Pig., 49, A.D, 5825/55.- Lucas Cordero Rivas.- § wvotos

Tomo CXXIX. Pdg. 804, A.D. 627/56.- Elfas Vizquez Angeles.- Unani

midad de 4 votos.
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Tomo CXXX. Pig. 315, A.D. 2396/56,- Mario Hernfndez Serrano.--
5 votos. ' h

Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Vol. XLII, Pig, 9, A.D. 668/60,- Guillermo Ramero Ramirez.-

5 votos.

En el mismo orden de ideas podemos mencionar el texto del articulo
310 de nuestro cldigo civil que dice: "el deudor alimentista no podri pedir
que se incorpore a su familia el que debe recibir los alimentos, cuando se
trate de un cbnyuge divorciado que reciba alimentos del otro, y cuando haya

inconveniente legal para hacer esa incorporacifn',

También, el articulo 311 del mismo ordcnamiento preceptua que 'los
alimentos han de ser proporciocnados a las posibilidades del que debe darlos
Yy & las necesidades de quien debe recibirlos. Determinados por convenio o
sentencia, los alimentos tendrfn un incremento automftico minimo equivalen-
te 3l aumento porcentual del salario minimo diario vigente en el Distrito -
Federal, salvo que el deudor alimentario demuestre que sus ingresos no au--
mentaron en igual pm})orciﬁn. En este caso, el incremento en los alimentos
se ajustari al que realmente hubiere obtenido el deudor. Estas prevencio--

nes deberin expresarse siempre en la sentencia o convenio correspondiente™,
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4.3 FORMAS DE ASEGURAR LA PENSION ALIMENTICIA.

A) En el divorcio administrativo: En esta forma de divorcio, da--
das sus peculiares caracteristicas los divorciantes no tienen derecho a pen
si6n alimenticia ni a indemnizacifn alguna por posibles dafios y perjuicios
que hubiere originado el procedimiento de disolucién del matrimonio. Asf--
mismo, por su especial procedimentalismo en su realizacién y ejecucibn que
lo caracterizan como un acto puramente administrativo, se desprende que es-
te tipo de divorcio es un acto auténomo de la voluntad de los cOnyuges ten-
diente a disolver todo vinculo legal que pudiera seguirles umiendo, tomando
en cuenta que no tengan hijos y de comfin acuerdo hubieren liquidado la so--

ciedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron.

La ley no establece otorgamiento de pensién alimenticia a ninguno -
de los cbnyuges en virtud de que nuestro derecho familiar se basa en la cul
pabilidad de las personas y en esta clase de divorcio no existen culpables,
o en todo caso lo son ambos divorciantes. Por lo tanto, la ley no instituye
cargas econbmicas y previos los tramites legales declara que el matrimonio
queda disuelto, levantando el acta respectiva y haciendo la anotacibn corres
pondiente en la del matrimonio anterior, pues al legislador le interesa que
los hogares no sean propios de constantes desavenencias y disgustos conyuga
les solamente si se llenan los requisitos a que alude el articulo 272 del -
c6digo civil vigente, ya que, de conformidad con el tercer pirrafo del mme
ral citado. el divorcio asi obtenido no surtird efectos legales si se com--
prueba que los cbnyuges tienen hijos, son menores de edad y no han liquida-
do su sociedad conyugal; entonces aqu€llos sufrirfin las penas que esta---

blezca el C6digo de la materia.
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B) En el divorcio judicial voluntario: En ésta clase de divorcio
los cbnyuges si tienen derecho a alimentos, porque asf lo afirma el segundo
y tercerA pirrafo del artfculo 288 del c6digo civil que textualmente se trans
cribe: "en‘el caso de divorcio por mitw consentimiento, la mujer tendrd -
. derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duraci6n del matrimonio,
derecho quel disfrutard si no tiene ingresos suficientes y mientras no con--

traiga nuevas nupcias o se una en concubinato’.

El1 mismo derecho sefialado en el pirrafo anterior, tendri el warbn -
que se encuentre imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos sufi---

cientes, mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato",

Ahora bién, 1a obligaci6n alimentaria derivada de €ste tipo de diso
lucifn del matrimonio se regird por las clatisulas del convenio que se acom-
pafie a 1a solicitud, o en los términos de lo preceptuado en el articulo -
1858 de merestro ordenamiento c_ivil que dice: "Los contratos que no estén es
pecialmente reglamentados en este C6digo, se regirfin por las reglas genera-
les de los contratos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que fue
ren omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan mis analo-

gia, de los reglamentados en este ordenamiento'!

En efecto, los alimentos estipulados por convenio entre los cbmyu--
ges en el divorcio voluntario, no se rige por las disposiciones relaciona--
das con los alimentos legales, sujetos a principios de interés social, pues
debe considerarse como una liberalidad derivada de la sola voluntad de las
partes, y quedan sujetos a su interpretacifn y cumplimiento en los témminos

de la parte final del 1858 de 1a legislacibn citada.
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En cuanto a los hijos, en el divorcio voluntario, si se hace exigi
ble por la ley la obligaci6n alimentaria a los padres, con base en el arti
culo 303 del C8digo Civil. Ademfs, cuando los divorciantes concurran ante
el Juez a solicitar el divorcio voluntario estfin cbligados en los términos
del articulo 273 de la legislaci6n citada a presentar un convenio en el -
cual, entre otras cosas, deberdn especificar el modo de subvenir a las ne-
cesidades de los hijos, tanto durante el procedimiento como despufs de eje
cutoriado el divorcio en los témminos del articulo 288, la cantidad que
a titulo de alimentos un cényuge debe pagar a otro durante el procedimien-
toy dqspués de ejecutoriado el divorcio, asf como la forma de hacer el pa

go y la garantia que debe otorgarse para asegurarlo,

Este derecho de los hijos no surje del divorcio, ni de la senten--
cia que lo decreta en la cual se aprueba por el Juez el convenio presenta-
do, sino que lo adquieren por la cafidnd de hijo que poseen, tal y como Io
ha establecido la Suprema Corte de Justicia de la Nacifn; "ALIMENTOS, DE-
REQHO A PERCIBIRIOS. Surge desde que se-adquiere el ‘carficter de acreedor
alimentario. No es exacto que la sentencia que se prommcia en juicio de
alimentos da nacimiento al derecho de la acreedora alimentaria de perci--
birlos, ya que esc derecho nace desde que se adquiere la calidad de padre,
hijo, cémyuge, etc., puesto que los artfculos 302. 303, 304, 305, 306 y -
307 del C6digo Civil vigente sefialan quienes estfin obligados a prestar ali
mentos. De consiguiente, en la sentencia s6lo se declara el derecho a per
cibir alimentos, pero tal derecho existe desde que se adquiere el caricter
de cbnyuge, hijo, etc., es decir, de acreedor alimentario, y si bien es en
dicha sentencia en donde se determina definitivamente el importe de la pen

si6n alimenticia, con vista de las pruebas rendidas por el acreedor y el -
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deudor alimentario, esto no impide que la condena comprenda las pensiones
causadas durante la tramitacifn del juicio, puesto que el derecho de perci
bir alimentos se tiene con antefioridad a la sentencia, dicho de otro modo
el derecho a glimntos no nace del prommciamiento de la sentencia, sino -
por el carficter de acrecedor alimentario, sepln quedS asentado'. (Amparo
directo 718/65 Guillermo Macedo.- Julio 7 de 1967,- Unanimidad 4 votos, -~

Tercera Sala).

Tanbién, podemos citar la tés.is 39, apéndice al Semanario Judicial
de la Federacin 1917-1975 texcera parte. Segunda Sala. P8g.131, México -
1975; *ALIMENTOS, NECESIDAD DEL PAGO DE. CARAGA JE LA PRUEBA,- El marido
tiene obligacién de alimentar a la mujer y a los hijos, quienes tienen a -
su favor la presuncidn de necesitar los alimentos, salvo pruecba en contra-
rio. La obligacifn cesa cuando los vacreedl‘)res ya no tienen necesidad de -
ellos, pero la carga de la preuba corresponde en estos casos al deudor',

Quinta Epoca:

Tomo CXVI, Pdg. 272. A.D. 3541/51,- Méndez de Guillén Elena y Coag-<

Unanimidad de 4 votos.

Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Volumen CXXXIII, Phg.24. A.D. 7891/66.- Eusebio Herrera Pimentel.-

Unanimidad de 4 votos.

Volumen CXXXV, Pig.21 A.D. 4945/67.- Catalino Linares Hernfindez.-

Unanimidad de 4 votos.

Séptima Epoca, Cuarta Parte;

Volumen 6, Psg.35. A.D. 10043/67.- Rafael Velasco Escobedo.- 5 vo-

tos.

Volumen 6, Pig. 35, A.D. 6939/68.- Ernesto L6pez Garcfa.- 5§ votos.



148

En el convenic a que alude el artfculo 273 del C6digo Civil vigen-
te no s6lo se estipulan cargas alimentarias a los padres, sino también -
obliga a los deudores alimentistas a fijar la forma en que deberin hacer -
el pago y la garantfa que deben dar para asegurarlos., Este aseguramiento
debe hacerse en los términos del axl-ticulo 317 del ordenamiento citado, el
cual nos indica que "el aseguramiento podrd consistir-en hipoteca, prenda,
fianza o deplsito de cgntidad bastante a cubrir los alimentos o cualesquie

ra otra forma de garantia suficiente a juicio de Juez",

La mayoria de los Juzgados sigue la prfctica de utilizar como mfto
do para asegurar la pensibn alimenticia en los casos de divorcio volunta--
rio, el de girar oficio al lugar donde labora el deudor alimentista a efec
to de que el patr6n le haga las deducciones correspondientes en el sueldo
que percibe, por el monto de la pensi6n alimenticia fijada por el Juzgado,
misma que deberi entregarse a la esposa o persona que tenga bajo su guarda
y custodia los hijos menores de edad, Esta forma de asegurar los alimen--
tos es considerada por la mayorfa de los jueces como 1a mas viable y flicil
de cumplir por el deudor, toda vez que es bien conocido por los mismos juz
gadores que las formas de asegurar la obligacifn alimentaria que establece
el artfculo citado son las mas inseguras y menos aplicables a los deudores
alimentistas por la facilidad para evadirlas, tan s6lo con cambiar dc em--
pleo o de domicilio particular.

En caso de que el deudor alimentista no cumpla con la obligacifn -
contraida el Juez dictarfl resolucibn constrifiiendolo, el acreedor con ésta

decisibn judicial puede recurrir a su ejecucifn sobre bienes del deudor en
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los términos de la misma, inclusive en los que no procederia el embargo -

por ningin otre concepto, o sea el sueldo que perciba por su trabajo,

Para pedir el aseguramiento de la obligacibfn alimentaria no se re-
quiere que el dewdor haya incurrido en el incumplimiento o se niegue a ha-
cerlo pero como-es factible en nuestro medio que el deudor no cumpla con -
ese deber, la ley previendo esta situacifn provee a q\uen necesite alimen-
tos de uma accibn cautelar para el aseguramiento a fin de garantizar el pa
g0 de 1a pensifn alimenticia fijada por el Juez.

El aseguramiento de la obligacifn alimentaria en nuestra legisla-+
cifn vigente se rige por lo estipulado en el artfcule 317 del Cédigo Civil,
Y como ya comentamos que dichas estipulaciones no cumplen con el verdadero
sentid con el que fueron creadas, toda vez que cuando los acreedores ali-
mentarios se acogen al beneficio y protéccién de alguna de 11;.5 formas esta
blecidas por 1a 1ley a efecto de asegurar alimentos, se enfrentan siempre a
que el deudor alimentista o carece de bienes propios o de trabajo fijo, si
tuacifn €sta que no le otorga al juzgador elementos suficientes para coac-
cionar con eficacia al deudor el pago de la pensién alimenticia a sus acre
edores.

‘Asi tememos por ejemplo la hipoteca como medio para garantizar la
pensitn alimenticia, la cual es uia garantfa real constiuida sobre bienes
que pertenecen al deudor pero que no se ‘etregan al acreedor adems de es-
tar en el camercio, desprendiéndose al tenor del articulo 2893 del C6digo
Civil que cuando el deudor no tiene bienes, jurfdicamente es imposible ins-
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tituir una hipoteca y en caso de que los tuviera, entonces el gravfimen ten
drfa que ser preferente a fin de garantizar eficazmente la obligaci6a ali-

wmentaria,

La prenda, segfin el articulo 2856 del CBdigo Civil, es un derecho
real constituido sobre un bien mueble enajenable para garantizar el cwmpli

miento de una obligaci6n y su preferencia en el pago

De la interpretaci6n del precepto arriba mencionado, se deduce al
igual que en la hipoteca, que el deudor alimentista posea biemes emajena--
bles para que pueda funcionar efi: e el T iento de la pensién -
alimenticia que se pretende, dejando la puerta abierta al 'deudor para elu-
dir el cumplimiento de la obligacifn exigida;, si en el caso no tiene bie--

nes que puedan ser afectos a la garantia prendaria. Considerando que el -
deudor alimentista si tenga bienes, &stos tendréin que ser embargables y -
ser de tal naturaleza que no perdieran su valor por el simple transcurso -
del tiempo; pero como estas peculiaridades no son commes, resulta inope--
rante ésta forma de garantizar el pago de la pensiGn alimenticia.

La fianza, es otra de las modalidades que estipula el artfculo 317
del C8digo Civil para garantizar la pensi6n alimenticia y dada sus caracte
risticas especiales resulta i@mte poco seguro &ste medio para garanti
zar 1a obligaci6n alimentaria. En efecto, el artfculo 2794 del cSdigo ™n
cionado prevee que la fianza es un contrato por el cual una persona se com

promete con el acreedor a pagar por el dewdor, si &ste no lo hace.
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Ahora bién, de la lectura de €sta disposicifin legal se desprende -
que para garantizar por este medio que 1la pensifn alimenticia surta buen -
efecto se debe recurrir a las compafifas afianzadoras, instituciones finan
cieras que 11egadc; el caso podrian solventar fielmente las obligaciones -

contrafdas, dada su capacidad econBmica y la constitucifn legal que poseen.

Pero no obstante esa solvencia de las compafifas afianzadoxas, el -
acreedor alimentario se enfrenta a graves problemas a causa de la deficien
cia con la que funcionan dichas jinstituciones y con la poca previsidn del

representante social ‘adcrito al Juzgado Familiar, ya qué casi siempre el C,
Agente del Ministerio Plblico solicita que la garantfa de la pensién alimen
ticia 'sea por el témino de un afio, agregando las instituciones credicti--
cias mxchas veces el téming 'renovable automaticamente", Expresi6n no -
congruente con 1la realidad jurfdica del artfculo 311 del Cédigo Civil vi--
gente cuando afimma que "determinados por convenio o sentencia, los alimen
tos tendrfin un incremento automitico mfnimo equivalente al aumento porcen-
* tual del salario minimo diario vigente en el Distrio Federal",

Por otra parte, si los deudords recurren a las compafifas afianzado
ras para asegurar la pensifn alimenticia fijada por el Juez, &stas al otor
gar wna fianza para garantizar los alimentos en un juicio de divorcio vo--
Immtario casi siempre hacen firmar al acreedor un carta en donde se da por

- recibido de las doce mensualidades que ampara la pbliza que 'expiden, yen-
1o majoria de-los casos dichs partidas numca son recibidas por el acreedor.
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En cuanto a depbsito de cantidad bastante a cubrir los alimentos
el representante social igualmente exige para garantizar la pensi6n alimen
ticia el témmino de un afio, depositando esa cantidad en una instituci6n £i
nanciera o bancaria a efecto de que mensual o quincenalmente se entregue -

al acreedor la pensi6én decretada por el Juez,

Si bien es cierto que en el convenio de divorcio volumtario que -
presentan los pra:nvgntes en cumplimiento a lo establecido por el articulo
273 del Codigo Civil deberfin determinar el modo de subvenir-a las necesida
des da. los hijos asf como la forma de hacer el pago y 1a garantfa que debe
darse .para asegurarlo, también es que el Juez tiene facultad potestativa -
para determinar la forma en que deben asegurar los alimentos y al efecto -
se transcriben las siguientes ejecutorias del Tritumal Superior de Justi--
cia para el Distrito Federal: “ALIMENTOS, FACULTAD POTESTATIVA PARA DETER
MINAR LA FORMA EN QUE DEBEN ASEGURARSE. El artfculo 317 del C8digo Civil
establece una facultad potestativa sobre 1la forma en que pueden a.segurarse
los alimentos, sin que se sefiale de manera terminante que en todo caso el
nseguramiento_ deba consistir en alguna de las formas que el propio precep-
to sefiala, porque compete al Juez determinar la forma en en la que deben -

asegurarse los alimentos que fije'.

Es al Juez a quien directamente incumbe la forma para asegurar los
alimentos fijados, pero debe hacerlo de acuerdo con la conveniencia de las
partes, escuchfindoles; &ste criterio igualmente ha sido sostenido por el
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en la ejecutoria que en
seguida se transcribe: ''es a las partes a quien compete allegar elementos

que permitan resolver acerca del cual de los medios que establece el arti-
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culo 317 del C6digo Civil es el mas adecuado para establecer el asegura---
miento y si no lo hizo el Juez actud debidamente escogiendo la fianza. La
elecci6n del Juez 'respecto de la garantia que el deudor alimentista debe -
-otorgar’es sucept:ible de ser modificada de acuerdo con la realidad y las -
" posibilidades econfmicas del interesado". (Anales de Jurisprudencia.- In-
dice General, 1974)

‘La pensibmn alimenticia es asegurable a peticifn del propio acreedor

o de qui legit e lo rep en, ya sea ascendiente, tutores, her
lar;os, parientes hasta el cuarto grado, o incluso a solicitud del Ministe-
rio PGblico; también procede el aseguramiento de oficio por el Juez del co
nocimiento y dicha consolidacifn deberf consistir en cualquiera de las for
mas q\z para el caso establece el articulo 317 del C6digo Civil; = para pe
dir y obtener el aseguramiento de ésta obligacibn no es requisito que el -
deudor haya im:m;ido en incumplimiento, pues'la ley provee a quien necesi
ta alimentos de una acci6n cautelar de afianzamiento para garantizar debi-
damente el pago de las cantidades que fijadas previamente por el-Juez ha -

de recibir el acreedor alimentario.

C) En el divorcio necesario o contencioso: En esta clase de divor
cio el cbnyuge inocente tiene derecho a alimentos de conformidad con el -
primer pérrafo del articulo 288 del cfdigo citado. Sin embargo, tal pare-
ce que en el mmeral mencionado el legislador se olvids del derecho de los
hijos, afin cuando el articulo 282 del mismo ordenamiento diga que al "admi
tirse la demanda de divorcio, o antes si hubiera urgencia, se dcitarfn pro
visonalmente y s6lo mientras dure el juicio.,.III.- Seflalar y asegurar los
alimentos que debe dar el dewdor alimentario al cényuge acreedor y a los -
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hijos". Es decir, se refiere (nica y exlcusivamente a medidas provisiona-
les sSlo mientra dura el juicio, y el pirrafo primero del artfculo 288 -
afirma que al terminar el juicio "sentenciari al culpable al pago de ali--

mentos en favor del inocente", omitiendo a los hijos,

En este tipo de divorcio, en algumos casos, el cnyuge que lo de--
manda no solicita pensién para ella ni para los hijos habidos durante el -
" matrimonio, pensando tal vez que eso serfa um obstSculo para un pronta se-
paraci6én o porque quizfi diga que tiene capacidad econfmica para solventar
los alimentos, ademds, en este medio de disolucifn no hay intervenci6n del
Agente del Mi.nisterio Plblico que represente a los menores, que reclame se
guridad econfmica a quien tiene obligaciSn iegal , moral y social de propor
cionfirsela, situacién @sta que aparentemente deja indefensos a los hijos -

de los divorciantes.

Ammado a lo anterior, surge otro problema para el acreedor ali.m'nta;
rio cuando el c6nyuge, generalmente el hombre, no tienc espleo fijo; situa
cibn ésta que le impide a la mujer proporcionar elementos al Juez a fin de
que dicte las medidas pertinentes a lograr una pensi6n alimenticia en favor
de ella y los menores hijos. No obstante estos aspectos negativos del jui
cio la Jurisprudencia ha establecido que en la sentencia de divorcio nece-
sario debe decretarse la condena de alimentos al cSnyuge culpable, aunque

‘-no se haya solicitado en la demanda,

"'DLVORCIO. mNDENA DE ALIMENTOS.- Aunque no se pidieran em la de
manda, deben decretarse en la sentencia, El artfculo 288 del C6digo Civil
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establece como sanci6n @l hecho de ser culpable el cényuge varbn, la obliga
cibn de ministrari. alimentos como una consecuencia legal de la ruptura del
vincule y de la declaracién de culpabilidad del mencionado canyugé , inde--

pendientemente de que 1a prestacifn si esté comprendida en 1la demanda, Afin

cuando no lo hubiere sido, el Juez obrf legalmente en virtud de que esti -

obligado a establecer en 1a sentencia, todas las circm_lstancias legales -

del divorcio'", ANALES IE JURISPRUDENCIA.- APENDICE AL INDICE GENERAL 1959

1960, PAg.99. '

Bn caso de que el marido si tenga bienes o empleo fijo, estos deta
1les los deberd aportar la esposa demandante al Juez a £in que el juzgador
proceda a decretar alimentos pravisionales desde el momento en que se admi
te la demonda de divorcio mecesario, en los términos del artfculo 282 del

- OBdigo Civil en relacifn con el 943 del CSdigo de Procedimientos Civiles, -
al establecer que '‘tratfndose de alimentos, ya sean provisionales o los -
que se deban por contrato, por testamento o por disposicién de la ley, el
Juez fijarfi a peticién del acreedor, sin audiencia del deudor, y mediante
h informaci6n que estime necesaria, una pensién alimenticia provisional,
mientra sc resuelve el juicio”, asunque &sta provisionalidad de la pensién
estd supeditada a la interpretaci6n que el Juez le dé a la palabra "median
'te", toda vez que debe esperar el informme de ingresos que tenga el demanda
do y que al efecto solicite el juzgador a la Empresa donde labore,

Una vez que el Juez tenga todos los medios necesarios para determi
mar la pensiSn alimenticia definitiva, procederi a decretar la form de ase
guramiento de dicha obligaci6n, siguiendo tatalmerite: lo;preceptuddo. por el
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articulo 317 del C6digo Civil, o sea la hipoteca, la prenda, la fianza o de
pisito de cantidad bastante a cubrir los alimentos; tmbién puede girar ofi-
cio al lugar donde trabaja el deudor alimentista a fin de que el patr6n le

descuente del'salario la pens.iGn alimenticia decretada en la sentencia, de-
ducci&xll que deberi ser entregada al deudor alimentario por 1la 8rden judi---
cial dictada al res-pecto. - ‘

El aseguramiento de la pensi6n alimenticia es indispensable para -
que la obligaci6n no sea eludida, y que no haya um intervalo de tiempo em -
el cual el acreedor deje de percibir alimentos; pues &stos, por sus caracte
risticas propias, son de satisfacci6n immediata y presente. En caso de in-
amplimiento por parte del deudor alimentario, el Juez a manera de sancién -
tiene 1la facultad de decretar el embargo de sus bienes, de los productos de
€stos, asf como del sueldo y demfis prestaciones que perciba; medida caute--

lar que abarcari s6lo en cuanto basten a garantizar dicha obligdcién.

El C6digo Penal sanciona al deudor alimentista que falta al cumpli
miento del deber de suministrar alimentos a sus acreedores, sancién que re
gula expresamente el articulo 336 que dice: *al que sin motivo justificado
abandone a sus hijos o a su cényuge, sin recursos para atender a sus necesi
dades de subsistencia, se le aplicari de in mes a cinco afios de prisién, -
privacibn de los derechos de familia, y el pago, como reparaci6n del dafio, -

de las cantidades no suministradas oportunamente por el acusado™.

Sobre esa sancifn penal la Suprema Corte de Justicia de la Nacifm

ha sustentado un criterio en la siguiente ejecutoria: “En éste delito no
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se tutela la instituci6n del hogar, Tazén por la cual 1a denominaci6n doc-
trinal abandono de hogar es inadecuada ya que el dafio no recse en aquel si
no en el c&nyugx; ¥y los hijos desa:ﬁ:arados, victimas directas del incumpli-
miento de los deberes de- asistencia que corresponden al culpable, y por -
tanto, en delitos de esa naturaleza es menester probar no solo el .abandono
material en que incurre el respcnsab}e, sino la auténtica situacifn de -
desamparo en que dej8 a sus familiares, en tal forma, que Estos no puedan
proveerse su subsistencia',- SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. Tom -
.- Pig. 2184,

Ahora bién, no obstante las garantias y sanciones tanto civiles co
mo mes con las que el legislador ha querido proteger a 1la obligacibn -
alimentaria, es my frecuente que el deudor alimentista eluda con suma fa-
cilidad su cumplimiento, ya por su estado de insolvencia o por ocultar sus
bienes 'si.-xlnndo diversos tipos de acreedores que 10 han dejado insolvente,
© declarando no. tener empleo fijo, ni ingresos por cualquier otro concepto
o abandonado el trabajo y quizd hasta la ciudad,

Ante esta diversidad de circunstancias el juzgador se ve imposibi-
litadb para atender forma debida las necesidades de los acreedores ali-
iltu‘ios que recirrren & su potestad, con el propbsito de que coacione al
deudor a proporcionarles alimentos que requieren. Este impedimento del -
juzgador se debe 2 que el legislador no le da mis elementos para garanti--
zar la obligaci6n alimentaria que las antes mencionadas, las cumales adole-
cen casi por completo de la seguridad con la que pretendieron crearlas, ra
z6n por la que es necesario reformar en éste aspecto muestra legislacibn a

£in de que se regule eficazmente la obligacién alimentaria.
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4..4 SITUACION DE LOS HIJOS EN EL DIVORCIO.
GUARADA, CUSTODIA Y _PATRIA POTESTAD.

Cuando los cnyuges quieran divorciarse y tengan hijos menores de
edad, solamente podrafi hacerlo por mutuo acuerdo o en forma necesaria recu
rriendo al Juez Familiar de su domicilio a fin de iniciar el correspondien
te juicio, en los términos que ordens el CSdigo de Procedimientos Civiles.
En caso de que la disolucién sea por mutuo consentimiento debexd adjuntar-
se a la solicitud copia certificada de las actas de matrimonio y nacimien-
to de los menores, asf como un convenio en el que se estipulen entre otras
cosas la designaci6n de 1a perso;la que tendri la custodia de los hijos y -
el ejercicio de 1a patria potestad por ambos ex-c6nyuges, tanto durante el
procedimiento como despufs de ejecutoriada la sentencia del mismo. Asfmis
o, aunque el artfculo 273 del C6digo Civil no lo establece deberfl sefialar
se el domicilio donde permanecerin los menores antes y después de conclufi-

do el juicio,

Ahora bién, 1a palabra custodia proviene del latin custos, custo--
dis, voz derivada de custes, forma agente del verbo curare, cuidar, es la
guarda con cuidado y vigilancia de una cosa. Nuestra legislaci6n civil no
define 1o que debe entenderse por custodia ni establece los derechos y -
obligaciones derivadas de la misma, sin embargo emplea el término, Consi-
deramos que 1a custodia es una parte de 1a patria potestad, s6lo que mas -
restringida. Podrfamos decir que €sta es el género préximo y aquella l1a -

diferencia especifica.
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La fraccifn primera del articulo 273 del Cddigo Civil vigente sefia
la uno de los requisitos primordiales que debe contener el convenio que -
presenten los cbnyuges al solicitar el divorcio volumtario: 'designacién
‘de persona a quien sean confiados los hijos del matrimonio, tanto durante

. ¢l procedimiento como despufs de ejecutoriado el divorcio",

De acuerde a lo establecido en el articulo referido, ticitamente -
wno de los esposos deberd remmciar a la custodia de los menores, El cfn-
. yuge que desiste a la guarda de los hijos no estf remmciando al derecho -
subjetivo de corregir y educar a los mismos, pero si a ejercitar esos dere
chos porque que tiene un impedimento en cuanto a que el divorcio implica -
que los ex-c6nyuges vivan separados y materialmente los menores no pueden
vivir con azbos a 1la vez, sino s§1o con uno de ellos. También, porque hay
una sentencia que ordena cual de los divorciantes tendrf a su cargo el cui
dado de los hijos, advirtiéndo que cuando los padres remuncian a la custo-
din o son privados de €sta.conservan todos los demds derechos y obligacio-
nes derivados de la patria potestad.

En efecto, la patria potestad implica educar y corregir a los hi--
. jos, darles permiso para comparecer en juicio, autorizarles para contraer
obligaciones, ser representante legitimo del menor, representarlo en jui--
cio, administyar los bienes que no haya adquirido por su txabajo sino por
cualquier otro titulo, asi camo tener la propiedad de la mitad del usufruc
to de los bienes del hijo que no haya adquirido por su trabajo. En cambio

la custodia solamente implica el derecho a educar y corregir a los hijos.
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Por otra parte, el articulo 282 de nuestro C6digo Civil previene
que al admitirse la demanda de divorcio necesario, o antes si hubiere ur--
gencia, se dictarin provisionalmente y s6lo mientras dure el juicio, las -
disposiciones siguientes: 'fraccién VI.- Poner a los hijos al cuidado de
la persona que de comin acuerdo hubieren designado los cényuges, pudiendo
ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el cényuge que pida el divor
cio propondri la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los -
hijos. El juez, previo el procedimiento que fije el c6digo respectivo re-

solverd lo conducente. A
; Salvo peligro grave para el nomal desarrollo de los hijos, los me

nores de siete afios deberfin quedar al cuidado de la madre".

El Gltimo pirrafo de la fraccién arriba citada fué adicionado a -
partir de la reforma publicada en el Diario Oficial el dfa 27 de Dicicmbre
de 1983, en virtud de que anteriormente el artficulo 259 decfa que '"luego -
que la sentencia sobre nulidad cause ejecutoria, los hijos varones mayores
de cinco afios quedardn al cuidado del padre, y las hijas al cuidado de la
madre, si de parte de ambos cényuges hubiere habido buena f&", desde luego
‘tomando en consideracién las circunstancias sefialadas en al artfculo 260 -
del texto original, es decir, de la reforma antes mencionada. Estas nor--
mas correspondfan al capftulo IX del titulo quinto del Cédigo Civil que enm

trd en vigor en 1932 , pero eran aplicables también a los casos de divorcio.

Es acertada la adici6n del segundo p&rrafo al artfculo 282 del c6-
digo civil vigente, toda vez que si bien es cierto que la madre es la per-
sona idfnea para el cuidado de los hijos y que, normalmente éstas desean y
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reclaman la custodia de los menores, apesar de la doble responsabilidad -
que ello les exige, no es menos cierto también que, en mfltiples casos de
divorcio, el marido igualmente quiere la custodia de los hijos alegando -
que con la divorciante no tendrfin 1a educacibn que €1 desea para ellos; -
sin embargo, a lo que aspira el clnyuge en el fondo es evitar el pago de -
1la pensién alimenticia o simplemente lo lleva un sentimiento de venganza -
que maliciosamente trata de realizar a través de sus descendientes,

Una vez quec la sentencia que decreta el divorcio necesario causa -
ejecutoria se inician las consecuencias que a los hijos trae consigo la di
solucitn del matrimonio. En efecto, antes de las Gltims reformas a nues-
tro cfdigo civil la ley imponfa como sancién al clnyuge culpable, 1la prdi
da de la patria potestad sobre los , 0 la suspensibn de la mism -

mientras viviera el inocente, enmumerativamente indicaba ese articulo 283 -
las causas por las cuales se perdia o suspendia 1a patria potestad, Lla de
Togacifn de 8ste articulo que sefizlaba esas limitaciones a la patria potes
tad derivada de las causas de divorcio creemos que fu€ correcta, pues los
efectos de 1a disolucifn matrimonial no deben repercutir en las relaciones
de padres a hijos, Los que se divorcisn son los esposos, no los hijos de

los padres.-

El texto del artfculo 283 del C§digo Civil vigente es el siguiente:
"La sentencia de divorcio fijard la situacifn de los hijos, para lo cual -
el juez gozarf de las mfis amplias facultades para resolver todo lo relati-
vo & los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pér--
dida, suspensi6n o limitacifn, segfn el caso, y en especial a la custodia
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y al cuidado de los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesa
rios para ello. El juez observari las normas del presente c6digo para los
fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legalmente tenga
derecho a ello, en su caso, o de designar tutor’,

Ahora bién, creemos poco convincente que a través de la norma an--

tes descrita se le den al juez las mis amplias facultades para resolver to

do lo relativo a la pérdida, suspensi6n o limitaci6n de la patria potestad,
cuando existe el Titulo Octavo del libro primero del Oﬁdigo Civil que regu

la estas caracteristicas. El legislador debib limitar las smplfsimas fa--

cultades que el articulo 283 concede al juzgador, em raz6n de los articu--

los 444 y 447 del mismo ordenamiento civil. Los jueces, indudablemente, de

ben tener un mirgen de arbitrio discrecional al fornular sus resoluciones;

'pero es preferible, cuando hay articulo expreso en una materia, atenerse -

en principio a ello.

Nuestro c6digo civil no define lo que es 1a patria potestad, pero
del estudio de los preceptos relativos contenidos en el Titulo Octavo del -

libro primero del mismo ord iento, nos at a elab 1a siguien-

te definici6n: ‘patria potestad es el conjumto de derechos y obligaciones
que la ley otorga e impone a los ascendientes con relacifn a la persona y
bienes de sus descendientes menores de edad. Admitiéndose que Esta facul-
-tad tiene como funcibtn primordial la educacifn de los hijos".

El nombre de patria potestad utilizado en la mayor parte de las le
gislaciones vigentes responde mfis a la fuerza de la tradicién que al espf-
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ritu de esta institucifn, toda vez que ya mo es patria ni potestad. Signi-
fic6.el poder del padre y los datos histSricos confirman la correspondencia
de esa terminologia con lo sucedido en €pocas pasadas en las que, efectiva-
mente, la organizacifn familiar se sustentaba sobre el poder del padre, que
era ejercitado no s6lo sobre sus descendientes, sino sobre todo el grupo -

que componia en otros tiempos el nficleo familiar.

En la actualidad 1a patria potestad dejé de ser “patria'l, pues ya
no es exclusiva del padre, sine canpartida por igual con la madre, o a ve
ces privilegio de ella, o ejercida por les otros descendientes, por los -
abuelos o abuelas, Tampoco es 'potestad", que significa poder, en virtud
de que esta institucifn no otorga poder, sinc se manifiesta por una serie
de facultades de quien la ejerce en raztn directa de los deberes que de--
ben cumplirse con respecto a los descendientes,

La organizaci6n de las sociedades primitivas descansaba en la -
constitucifn y fortaleza de la unibn familiar, El representante de toda
la familia, el sacerdote fmico, el heredero del hogar, el contimiador de

. los ascendientes y rafz de los descendientes era el padre; de allf su -
enorme autoridad. La patria potestad no es mas que el reflejo de ese po--
der que el padre ejercia en todos los Smbitos de las relaciones familia--
res, La historia de todos los pucblos de la antiguedad muestran, con li-
geras variantes entre wnos y otros, el primitivo poder absoluto del pater
familias. Asimismo, nos demuestra un proceso paulatmo, pero continuado,

de debilitamiento de la autoridad paternal.
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La patria potestad la encontarmos regulada en los artfculos 411 al
448 del C6digo Civil vigente. Ahora bién, la facultad de proteger, educar
y velar por el interés y bienestar de los hijos es en gran parte derivada
de la naturaleza misma. La mayoria de los padres, pero sobre todo de las
madres, asume su responsabilidad respecto a los hijos en forma no s6lo es-
wntanea sino amorosa en virtud de que 1a patria potestad es la institu---
cién reguladora de las relaciones entre padre e hijos mientras stos no -
lleguen a la mayorfa de edad, toda vez que los deberes y derechos que con-
figuran esta institucién se consideran de inter€s ptblico, al establecerlo

la ley como un cargo irrenmunciable.

El artfculo 448 del c6digo arriba citado expresamente determina -
que, ''la patria potestad no es remunciable", En efecto, de conformidad con
lo preceptuado en el articulo sexto del propio ordenmmiento que afirmas
"la voluntad de los particulares no puede eximir de 1a observancia de 1la -
ley, ni alterarla o modificarla. Solo pueden remmciarse los derechos pri
vados que no afecten directamente el interfs pGblico, cuando la remuncia -
no perjudique derechos de tercero”. La patria potestad tiene un significa

do interés pfiblico, por eso textualmente se le considera irremmciable,

Estamos de acuerdo en que casi todas las relaciones de tipo fami--
liar son de carfcter personalisimo, por eso no pueden transferirse ni en -
forma onerca o gratuitamente, Tal es la patria potestad que solammente per
mite la trasmisién derivada de 1la adopcibn; fuera de @ste acto juridico -
que tiene que llenar todas las formalidades exigidas por la ley, no existe
otra forma de trasmitir la patria potestad, y en el supuesto de quien la -
ejerce muera o quede imposibilitado para cumplirla, la ley sefiala expresa-

mente los sujetos que deben asumirla,
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La patria potestad no se adquiere ni se extigue por prescripci6n y
el cargo se ejerce sobre los menores de edad no emancipados. El que esti
obligado a desempefiarla y no lo hace, no pierde por ese hecho la obliga---
€ifn ni su derecho para entrar en su ejercicic, Lo mismo sucede con la -
persona que sin ser padre, madre o ascendiente representa a un menor, no -
adquiere por el trascurso del tiempo ese carge. Esta facultad s6lo corres
ponde a quien la ley sefiala; padres o abuelos pero nadie mis, ademis, en--
tre estos también debe seguirse el orden que la propia ley sefiala, es de--
cir; primero los padres, o uno de los dos por imposibilidad del otro, des-
pués, los abuelos en el orden que determine 1la ley,

Asfmismo, el articulo 448 del C6digo Civil agrega 'pero aquellos a
. quienes corresponda ejercerla, pueden excusarse:

I,- Cuando tengan sesenta afios cumplidos;

II.- Cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan aten--

der debid e a su desempefio’,

Cuando quien ejerce o deba ejercerla se encuentra en algunas de -
las condiciones antes sefialadas, puede excusarse de cumplir ante el Juez -
Familiar quien propondrfi quien debe ejercitar el cargo en caso de que exis
ta alguna de las personas que la ley sefiala como obligadas al respecto, si
e5tono es posible,-$e’ le nombrari un tutor. Se afimma que la excusa es -
wna facultad que se desprende de la ley, pero no es un deber. Quiere de--
cir que los padres o abuelos, aunque se encuentren en alguna de las hipGte
sis sefialadas en el articulo 448, pueden continuar ejerciendo la patria po

testad si su desempefio es benéfico para los menores.
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Al entrar al ejercicio de la patria potestad con relaci6n al drden
establecido por el articulo 414 del C6digo Civil, no econtramos exlicacibn
el porqué a los abuelos matemnos se les deja en segundo lugar con respecto
a los paternos. En todo caso debiera ser el Juez quien determinara a quién
corresponde el ejercicio de .dicha i:\stiﬁucidn por falta o imposibilidad de
axbos padres, tomando siempre en cuenta el bienmestar de los nietos, los -

cuales, podrfan ser escuchados a fin de normar el criterio del juzgador.

Para los hijos habidos fuera de matrimonio el artfculo 415 del or-
dMgnto citado dice ''cuando los dos progenitores han reconocido al hijo
nacido fuera de matrimonio y vivieren juntos, ejercerin ambos la patria po
testad,

Si viven separados, se observaré en su caso lo dispuesto en el ar-

ticulo 380 y 381".

Artfculo 380: Cuando ¢l padre y la madre que no vivan juntos reco
nozcan al hijo en el mismo acto, convendrfin cual de los dos ejercerf su -
custodia; y en caso de que no lo hicieren, el Juez de lo- Familiar del lu-
gar, oyendo a los padresy al Ministerio Pblico resolveri lo que creyere -

mis conveniente a los intereses del menor.

Artfculo 381: En caso de que el reconocimiento se efectlie sucesi-
vamente por los padres que no viven juntos, ejercerf la custodia el que -
primero hubiere reconocido, salvo que se conviniere otra cosa entre los pa
dres, y siempre que el Juez de lo Familiar del lugar no creyere necesario
modificar el convenio por causa grave, con audiencia de los interesados y

del Ministerio Pfiblico.
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) En ciertas ocasiones, el o los progenitores que sustentan la pa---
--tria potestad pueden tener sy limitados recursos de manera de no poder -
.. proporcimar alimentos a sus hijos, es el caso que de éxistir otros parien-
tes en el 6rden que sefiala la ley, sean abuelos, hermanos mayores, tios, -
etc., con capacidad econbmica para proporcinar alimentos, recaerd en ellos
esa obligacifn, sin que tal hecho implique la pérdida de 1a patria potes--
tad de quien 1a ejerce y carece de capacidad alimentaria,

El deber de educar. implicitamente tiene la conducta correctiva. El
. n’t#culo 423 del CBdigo Civil escuctamente sefiala esta facultad; 'para -
los efectos del m{lculo anterior, los que ejrzan la patria potestad o ten
gan hijos bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y la obliga-
cifn de observar uma conducta que sirva a @stos de buen ejemplo,

las artoridades, en caso necesario, auxiliarfn a esas personas ha-
ciendo uso de amonestaciones y correctivos que les presten el apoyo sufi--
ciente’t,

." 422; A las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad,
Jdncumbe la obligacién de educarlo convenientemente.
Cuando 1legue a conocimiento de los Consejos Locales de Tutela que
1as i)ersoaas de que se trata no cumplen esa obligacifn, lo avisarfn al Mi-
nisterio Pblico para que promucba 1o que corresponda’,

Con antelaci6n a la reforma publicada en el Diario Ofical el 31 de
Diciembre de 1974, el mismo articulo 423 sefialaba: 'los que ejerzan la pa
tria potestad tienen la facultad de corregir y (castigar) a sus hijos mesu

radamente". Esto era realmente la autorizaci6n legal a la reiterada cos--
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tumbre de maltratar fisicamente a los menores, aumque en la actualidad si-
gue siendo una prictica generalizada miy a pesarde la encomiable labor del
Centro de Atencién a la Violencia Intrafamiliar (CAVI), el cual depende de

1a supervici6n general de servicios a 1la comimidad.

Por consiguiente, suprimida la facultad de castigar que anterior--
mente otorgaba el c8digo civil en el ejercicio de la patria potestad, las
lesiones que los padres o abuelos infieran a sus hijos o nietos yamo -
corresponderfin al ejercicio de un derecho, y en cambio serfan tfpicamente
puibles de conformidad con el artfculo 295 de nuestro C8digo Penal al de-
cir: '"al que ejerciendo la patria potestad o 1a tutela infiera lesiones a
los menores o pupilos bajo su guarda, el juez podrf imponerle, ademis de -
1a pena corredpondiente a las lesiones, suspensifn o privacibn en el ejer-

cicio de aquellos derechos”,

Con relacifn a la administraci6n de los bienes del menor que ad---
quiere por su trabajo, le pertenecen en propiedad, administraci6n y usu---
fructo. En consecuencia, los que ejerzan la patria potestad no tendrfin in
gerencia en esos bienes, y los que obtenga por cualquier otro titulo como
herencias, donaciones, legados o azares de 1a fortuna, también pertenecen
en propiedad al menor pero su administracifn corresponde a los que ejercen
la patria potestad, pero cuando la misma es compartida por la pareja de pa
dres, abuelos o adoptantes, seri administrador uno de los dos, decidido de
comin acuerdo por ambos; pero el designado consultari en todos 1os negocios
a su consorte y neces'itarﬁ su consentimiento expreso para los actos mfs im

portantes de la administracién.
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El que ejerce la patria potestad es el representante legal del me-
nor y su administarador, por tal motivo representard a su hijo en juicio,
pero no podrd celebrar ningin convenio para concluirlo si no es con el con
sentimiento expreso de su consorte, en caso de ser casado, y con la autori
zacifn judicial cuando la ley lo requiera expresamente, Los que ejercen -
1a patria potestad como administradores de los bienes, no tienen faculta--
des para actos de dominio, por eso no pueden enajenar ni gravar de ningtn
modo los bienes jrmuebles y los muebles preciosos que correspondan al hijo,
solamente por.causas de abspluta necesidad o de evidente beneficio podrin

realizar esos actos previa sutorizaci6n judicial.

Otras. limitaciones en el derecho de administrar bienes que tienen
los que ejexcen la patria potestad son que no podrfin celebrar contratos de
arrendamiento por mis de cinco afios, ni recibir la renta anticipada por -
wis de dos afios, tampoco podrin vender valores comerciales, industriales,
titulos de rentas, acciones, frutos y ganados por menor valor del que se -
cotice en la plaza el dfa de la venta, asfmismo, no podrin hacer donacién
de los bienes de los hijos, ni perdonar deudas en favor del menor, ni dar
fianza en representaci6n de los bienes de los hijos. Por tal motivo, los
que ejercen la administracifn tienen la obligacién de dar cuentas de la -
misma, por 1o qué 1a ley faculta a cualquier persona interesada, o al pro-
pio menor si ya tiene catorce afios, con intervenci6n del Ministerio PGbli-
co en todo caso, a recurrir al Juez competente para impedir que por la ma-
la adminsitracién, los bienes del hijo se derrochen o disminuyan, La ley
no nﬁln plazo para la obligaci6n de rendir cuentas, por eso debemos en--
tender que se pedirf a petici6n de parte interesada.
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El usufructo de los bienes del menor obtenidos por cualquier causa
pertenecen por mitades al hijo y a los que ejercen la patria potestad, con
excepcién de los que adquiere por su trabajo. Sin embargo, si los menores
obtienen bienes por herencia, legado o donacifn y el testador o donante ha
dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo o se destine a un fin deter-
minado, se estarf a lo dispuesto. Los réditos o rentas que produzcan esa
clase de bienes antes de que se entre en el ejercicio de la patria potes--

tad, pertenecerin al menor.

El articulo 434 del C6digo Civil vigente dice que '"El usufructo de
los bienes concedido a las personas que ejerzan la patria potestad, lleva
consigo las obligaciones que expresa el Capitulo II del Titulo VI, y ade--
mis, las impuestas a los usufructuarios, con excepci6n de 1m gbligacitn de
dar fianza, fuera de los casos siguientes:

I.- Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados

en quiebra, o estén concursados;

II.- Cuando contraigan ulteriores mupcias;

III.- Cuando su administraci6n sea notoriamente ruinosa para los

hijos".

Ahora bién, se puede renunciar al derecho que concede la mitad del
usufructo, pero debe hacerse por escrito o de cualquier otra manera que no

- deje lugar a duda esa dimisién del usufntuicto hecha en favor del hijoo -
nieto seri considerada como donacién. El derecho al usufructo se extingue
concomitantemente a la extincién del ejercicio de la patria potestad, o en

caso de renuncia del mismo.
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La patria potestad puede suspenderse temporalmente o puede acabar-
se en forma definitiva por causas natu'mles o por sentencia ejecutoriada -
que declare la pérdida de ese derecho, en Bsta Qltima hipStesis se extin--
gue totalmente para el que la ejerce, pero en caso de existir otras perso-
nas de las mencionadas en la ley que puedan ejercerla, entonces el menoxr -

seguir&-sujeto a esta institucin, pero a cargo de otra persona.

El ejercicio de la patria potestad puede suspenderse temporalmente
por incapacidad declarada judicialmente, el que la ejerce tiene que ser -
una persona en pleno ejercico de sus derechos para que pueda ser represen-

* tante de la otra. También, por la ausencia declarada en forwa, toda vez -
que si el que debe custodiar o representar se le delcara ausente, entonces
no podrd ejercer ninguno de sus derechos. Asimismo, por sentencia condena
toria que isponga como pena la suspensi6n de la patria potestad; en efecto,
.pueda ser que la conducta del que ejerce la patria postestad sea considera
da por la autoridad judicial contraria a los intereses del menor y como -

sanci6n temporal se le condene a la suspensibn de ese derecho.

Por otra parte, el articulo 444 del C8digo Civil sefiala cuando se
pierde 1a patria potestad: I.-Cuando el que la ejerza es condenado expre-
samente a la p€rdida de ese derecho, o cuando es condenado dos o mis veces
por delitos graves; II.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo
que dispone el articulo 283; III.- Cuando por las costumbres depravadas -
de los padres, malos tratamientos o abandemo de sus deberes, pudiera com--
prometerse la salud, la seguridad o woralidad de los hijos, aun cuando esos
hechos no cayeren bajo la sanci6n de la ley penal; IV.- Por la exposicién
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que el padre o la madre hiciere de sus hijos, o por que los dejen abandona .

nos por wis de seis meses".

Podemns sugerir que debe derogarse la fraccién II del artfculo ci-
tado en virtud de que la disolucifn del vinculo matrimonial debe tener sus
consecuencias con respecto a las personas de los clnyuges y no con rela---
ci6n a los hijos, por la naturaleza misma del matrimonio. La ley no debe
involucrarlos con la pérdida de la patria potestad de umo de sus padres, y
al efecto me pemmito transcribir lo que dice la Suprema Corte de Justicia
de la .Nacidn: YPATRIA POTESTAD, NATURALEZA DE LA.- La patria potestad no
deriva del contrato de matrimonio, sino que es um derecho fundado en la na
turaleza y confirmado por la ley; esto es, que la patria potestad se funda
en las relaciones naturales paterno-filiales, independientemente de que -
€stas nazcan dentro del matrimonio o fuera de €1",

Amaro directo 5391/1972, Carlos Miguel Rocha Escudero, Julio 12

de 1973, Unanimidad de 4 votos, Ponente: Mtro. Ernesto Solfs Lépez.

TERCERA SALA Séptima Epoca, Volumen 55, Cuarta Parte, Pig. 47,

El articulo 443 de nuestra ley civil nos dice que la patria potes-
tad acaba totalmente, tanto para el que la ejerce, como para el sujeto pa-
sivo, en los siguientes casos:

I.- Con la muerte del que 1a ejerce, si no hay otra persona en -
quien recaiga;

11.- Con la emancipacibn, derivada del matrimonio.

III.- Por la mayor edad del hijo.
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Como 1a ley sefiala limitativamente las personas que pueden ejercer
la patria potestad; los dos progenitores y los cuatro abuelos, por parejas
o solamente algumo de ellos, cuando ya no existan ninguma de estas perso--
nas nadie mis la podri ejercer, aunque el hijo siga siendo menor de edad,
En este caso se le nombraré un tutor,

La emancipacién por matrimonio significa que el menor de edad que
se case, por ese hecho sale de la patria potestad. En caso de que su ma--
trimonic se disuslva o mulifique persistiendo la minoria de edad del cbnyu
ge, 8ste no regresari a la patria potestad, sino que se le considera eman-
cipado.

La mayorfa de edad extingue los efectos de la patria potestad, por
que 1a misma es exlusiva para los wmenores de edad, toda vez que el mayor -
de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes. En caso de que
1a persoma llegue a la mayoria de edad y esti dentro de las ciramstancias
que sefiala el articulo 450 como determinantes de 1a incapacidad natural y
legal de las personas, tendri que sujetfrsele a un juicio de interdiccibn
en quer la.sentencia que cause ejecutoria, le declare incapaz y, deriva-

da de la misma, se le proveer§ de tutor.




173

OCONCLUSIONES.

1} Siendo el matrimonio la base de la familia, de 12 sociedad y -
del Estado; debe realizarse en forma permanente y para teda la vida, sin -
que ésto quiera decir que sea indisoluble, El matrimonio es la base de la

familia, y ésta a su vez, de la sociedad humana.

II) Un matrimonio en condiciones de igualdad, en el que ambos c6n- .,

yuges colaboren en todos los aspectos de la vida en comfin es, por el contra
rio, fuente permanente de satisfacciones. A €ste tipo de matrimonio tien--

den las legislaciones modernas al establecer la igualdad de derechos,

III) Sin embargo, el divorcio no es un mal necesario como se ha -
afirmado, porque debidamente substanciado, es el medio benéfico para libe--
rar de la injusticia a los clnyuges inocentes. La ley y el Estado deben -

pemmitir el divorcio, pero munca estimularlo.

1V} EL legislador del Cédigo Civil de 1928, cuando se refiri6 al -
articulo 266 aplic6é indebidamente el vocablo “cOnyuges'!, toda vez que esta-
ba relacionando a personas ya divorciadas y en todo caso lo apropiado serfa

referirse a ex-cbnyuges o divorciantes.

V) Se ha hecho necesario, cada vez mis, encuadrar en nuestra reali
dad 1a Institucién del Patrimonio de Familia. Asf ha procedido el legisla-
dor ordinario al crear el capitulo correspondiente en nuestro c6digo civil,
tratando que se logre dar a la institucifn la importancia que tiene en nues
tros dias y por lo tanto se le revista de una jerarquia juridica para que -

el derecho le otorgue la proteccién necesaria que merece.
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VI} Consideramos que el r€gimen patrimonial de un enlace es de -
trascendental importancia, y se hace necesa;-iu que sean los mismos conser--
tes quienes en forma clara y explicita cumplan con las disposiciones estipu
ladss en el artfculo 189 del (8digo Civil, en virtud de que &stas vienen a

constituir los elementos esenciales del contrato de sociedad conyugal,

VII) En relaci6n al articulo 208 del CBdigo Civil vigente, los tér
minos que creemos mis apropiados para diferenciar uno y otrv caso de separa
cin de bienes, deberfia de ser los de separacitn wmiversal (en vez de total)
y sepamidn de bienes detenninados, detemminada relativa § particulsr, mis
no parcial,

VIII} EBn todo divorcio, deben coneiderarse principalmente los inte
reses de los hijos, y dirsele la mis m@lia proteccidn juridica, material y
moral, Por tal wotivo, ha surgido la necesidad inmediata y urgente de que
mestro legisiudoms ubiquen con mayor amplitud en el derecho familiar la -
obligacién alimentaria, y fijar medidas mis eficaces para su aseguramiento,
dindole, asimismo, una intervencifn mis acentuada al Estado para el logro -

de esos fines.

1X) La patria potestad implica educar y corregir a los hijos, dar-

les permi para cosp. er en juicio, autorizarles para conmtraer obliga--
ciones, ser representante legitimo del menor, representarlo en juicio, admi
nistrar los biene que no hays adquiride por su trabajo simo por cualquier -
otro titulo, asi como tener la propiedad de la mitad del usufructo de los -
bienes del hijo que no haya adquirido por su trabajo. En cambio la custo--
dia solamente implica el derecho a educar y corregir a los hijos.
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