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INTRODUCCION

A traves de la practica profesional es por la que me he podido encontrar con
cuestiones de caracter legal de inconcebible existencia, en el caso concreto que me
ha motivado para realizar este trabajo recepcional, es en materia familiar con
aplicacion en e! Estado de México, refiriéndome especificamente al articulo 621 del
Caédigo de Procedimientos Civiles, el cua! a consideracion del suscrito, viola en
forma flagrante los principios generales del derecho y muy en especial los principios
rectores juridicos aplicables al contrato, al que la especie de materia familiar y
precisamente hablando del matrimonio, limita e inhibe uno de sus elementos de

axistencia y validez del mismo, la voluntad © consentimiento de las partes.

Considero que es violatorio el precepto legal antes invocado en razon de que
si bien &l matrimonio es un acuerdo de voluntades, esta misma naturaleza de
acuerdo, debid ser también respetada por e! legislador cuando las partes en un
juicio de divorcio necesario desea manifestar dicha voluntad en ta! o cual sentido no
debiendo importar el momento procesal en el que se emit.e la misma, es decir, si
bien es cierto que el derecho familiar se considera de orden publico, también lo es

que en materia familiar, materia Que Nos ocupa, siempre existe un Ministerio Publico.
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El que se encuentra velando por i0s intereses de |a familia como nuclieo de la
sociedad, independientemente de |a apreciacion y aplicaciéon de ias leyes por parte
del juzgador, luego entonces, por qué en forma obligatoria se ha de sujetar a {as
partes a la prosecucion de un juicio contencioso en el que si bien al principio ios
mismaos contendientes, optaron como su Mmejor posibilidad de solucionar tal o cual
controversia famifiar, posteriormente y quiza por acuerdo y conveniencia mutua
deseen dar por terminada tal controversia en la simpie elaboracion de un convenio

en el que previo la aprobacion tanto del Ministeric Publico adscrito como en el juez

conocedor de ja causa.

Podrian incluso tener un mejor entendimiento en aras de la salud mental-
emocional y fisica tanto de los litigantes como de los hijos de los mismos que quiza

sean los mas importantes en cuanto a la tutela de! derecho familiar como de orden

publico.

Resumiendo finaimente que a consideracién del suscrito, io mas conveniente
para los intereses de la familia, seria la desaparicién del articuio en cuestion como

parnte integrante del derecho en materia famitiar.



CAPITULO |
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

La norma juridica se elabora para regir conductas humanas, pero solo en
aquellos casos en que el Derecho, considera que esas conductas deben producir
consecueﬁcias juridicas; hay también ciertos hechos de la naturaleza que el
Derecho al relacionarios con los seres humanos les atribuye ciertas consecuencias
.jur(dicas. Pues bien; esos hechos humanos y los haturales son la fuente general y

primordial de donde brotan las obligaciones. '

Desde el Derecho Romano, 108 juristas se han preocupado por la clasificacion
de las fuentes de las obligaciones, describiendo dos clases: contrato y delito y a su
vez, se subclasifica en cuasi-contrato y cuasi-delito. Esta clasificacion que se hace,
asimilados, cuasi-contratos y cuasi-delitos a los contratos y delitos, por 1o que la
ultima instancia todo se parece a todo. Si el jurista quiere lograr claridad, debe
abandonar {a “cuasis”. En doctrina moderna esta clasificacion ha sido

abandonada.?

', Cfr. Gutiérrez ¥ Gonzitez, Erncsio. Dy de las Ob Sa. ial Cajica. Pucbia.

b'léxlco. 1982, pag. 121.
*. Cfr. Ibidem.
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Nuestro actual Cédigo Civil para el Estado de Meéxico clasifica a las fuentes

de ias obligaciones en dos ramas; en términos de los articulos 1621 de! Cddigo ya
citado, y por lo que respecta las obligaciones extracontractuales estas las rigen los

articulos 1689, 1711, 1725, 1739, 1764 y ademas relativos del dispositivo ya

invocado.

A.- Contractuales. - Contratos.

B.- Extracontractuales.

1).- Declaracion unilatera! de voluntad.
2).- Enriquecimiento ilegitimo.

3).- Gestion de negocios.

4).- Hechos ilicitos.

8).- Riesgo creado o responsabilidad objetiva.

Aspectos que explicaremos a continuacién como corresponde a la secuela de

este trabajo recepcional:



il al y de o

“Crear en su autor la aptitud de cumplir por si o por otro voluntariamente una

prestacion de cardcter patrimonial, pecuniario o moral, en favor de un sujeto que
everntuaimente puede llegar a existir’.

Begiti

“Es el acrecentamiento sin causa que recibe una persona en su patrimonio,
econdmico o moral, en detrimento de otra persona”.

3).- Gestion de Negocios.

“Es una conducta de un hecho juridico por virtud del cual una persona recibe

ol nombre del gestor, se encarga voluntariamente y gratuitamente de un asunto de
otra persona que recibe et nombre de duefio”.



4.- Hechos Nicitos.

“Es toda conducta humana culpable, por dolo o negligencia, que pugna con
deber juridico estricto, segun con una manifestacion unilateral de voluntad o con lo
acordado por las partes en un convenio; y por ultimo el riesgo creado o
responsabilidad objetiva que es |a conducta que el Derecho establece de reparar el

dafo y el perjuicio causado por objetos y mecahismos peligrosos”.

Hecho llicito

Cuando se celebra un contrato y una de las partes incumple, |a parte contraria
se encuentra entres dos posibilidades:

- Pedir el cumplimiento forzoso del contrato.

- Pedir |la rescision dei contrato y en ambos casos se exige el pago de dafos
y perjuicios.

Sin embargo, en muchas ocasiones, No se celebra ningun contrato y se
resiente un dafio en e patrimonio en virtud de la conducta ilicita de una persona,

esta conducta ilicita se ha denominado en el Derecho Anglosajon “torts” que
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significa “actuar tortuosamente” y se le ha dado una amplia regulacion a diferencia

de nuestro derecho en el que existen pocos articuios dedicados a esta materia.

Nuestro Codigo Civil en el articulo 1659 nos dice:

“Es ilicito el hecho que es contrarico a las leyes de orden publico o a las

buenas costumbres”.

Cabe hacer la siguiente aclaracion que toda violaciéon a una norma juridica,
constituye un hecho ilicito pero aqui, estudiamos Ilos hechos ilicitos
extracontractuales, porque es obvio, que haya hechos ilicitos derivados del contrato
o8 decir, el incumplimiento de contrato acarrea una responsabilidad civil netamente
contractual. Es muy importante hacer esta distincién, pues reciben tratamientos
diferentes. >

Por otro lado, tenemos el articulo 1739 del Cédigo Civil que a ia letra dice: “E!
que obrando ilicitamente o contra ias buenas costumbres cause dafio a otro esté
obligado a repararioc a menos que demuestre que el dafo se produjo como

consecuencia de cuipa o negligencia inecusable de la victima”.

YOI G ! Ant, Juan. € dc Dy Civit. 6a. Editorial Trillas. México. 1979,
pag. 34. .



[
Este precepto fue tomado de los cédigos Suizo (la primera parte) que dice: “El
que causa de una manera ilicita un dafio a otro, sea intencionalmente, sea por

negligencia o imprudencia esta obligado a repararlo.

Y la segunda parte fue tomada del cédigo Ruso y dice: “El que ha causado un

dano a la persona o bien a otro, esta obligado a repararlo.

Queda librade de esta obligacidon si prueba que no podia prevenir este dafio o
qQue tenia el poder legal de acusario, que se produjo como resultado de la

premeditacién o de la negligencia burda de la victima misma”.

La fuente del cadigo Suizo en lo que se refiere al precepto anteriormente
citado viene a ser el Cédigo Civil Francés que dice: “El que por hecho contrario al
derecho ataca con intencién o negligencia, |a vida, el cuerpo. la salud, ia libertad, la
propiedad, o cualquier otro derecho de otra persona esta obligado para con ésta a la

reparacion del dafio que de aqué! ha resultado”. *

Con esto, nuestro Cddigo Civil vigente, en su articulo 1739 podemos
desprender los elementos fundamentales para que el hecho ilicito extracontractual

se integre:

*. Bora Sorano. Manucl. Teoria General de las Obl i on 7a

Porraa. M
197171974, pags. 409 a $11.




a). Conducta llicita.
b). DafMos y perjuicios.

c). Relacién de causa efecto. entre el hecho ilicito y el dafio.

a). Conducta ilicita. En este orden de ideas, el articulo 1659 del Cédigo Civil
vigente establece que se habla de conducta porque proviene de una persona: y s
conducta ilicita, porque hay una accién u omisién que va contra las ieyes de orden

publico o buenas costumbres.

La conducta que toma en cuenta e! Derecho viene a ser “La conducta humana
consciente e intencional, © inconsciente por negligencia que causa un dafio y que e!

Derecho considera para los efectos de responsabilidad a quién la produjo. *

Por tanto, io que para el Derecho tiene relevancia es la conducta cuiposa ya
sea délosa e intencional o por negligencia. La primera es sabido que tal conducta
esta sancionada por @ Derecho, pero aun asi la lleva a cabo, en tanto que la
segunda sin gquerer hacer un dafo éste se produce a consecuencia de un hecho u

omision por faita de cuidado o negligencia.

*. Guuérres y Gonvialez. ob. Cit. pag. 451,



Lo esencial es que el Derecho considere una conducta como dolosa para
poder dar la responsabilidad a su autor, ya sea e! restablecimiento de las cosas o la
situacion anterior hasta antes de que se causa el dafio o con el pago de dafos y
perjuicios, en términos de lo que establece el articuio 1'744 del Cddigo Civil para el

Estado de México. ®

Como anteriormente aludimos, la conducta ilicita puede ser activa u omisiva

que puede consistir en dar, hacer y no hacer.

E! hecho ilicito puede provenir:

- De una accién haciendo o contrario a lo que un deber juridico determina a lo

establecido en una obligaciéon previa.

8.- Riesgo creado.

Consiste en la afirmacion gue todo agquel que haga uso de un aparato
peligroso que aumente los riesgos de provocar dafhos a los demas debe responder
de la reparacion, de los que se produzcan con dicho objeto por un soélo

*. Gutidrresz y Gonzalez. ob. Cit.. pags. 458-459.
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aprovechamiento, aungue no incurra en culpa o falta de conducta y aunque no viole

ninguna disposicion normativa. Para el riesgo creado existen dos ciases de

responsabilidad civil por el elemento o dato en que se finca la necesidad de resarcir
los dafios:

a). La responsabilidad subjetiva, cuando estos han sido causados por una

conducta culpable, antijuridica y dafiosa, que tiene por fuente el hecho ilicito, y por

soporte esa Nocion subjetiva de la culpa.

). Responsabilidad objetiva, si los dafos provienen de una conducta licita,

juridica, inculpable, consistente en aprovechar un objeto peligroso que crea riesgo

de dafios. Responsabilidad fincada en dicho riesgo y por consiguiente se llama

responsabilidad objetiva por tener su apoyo en un elemento externo como es el
Riesgo Creado.



CAPITULO Il

EL CONTRATO.

A.- Concepto

Se define como un acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos y
obtigaciones, y se encuentre regulado por los articulos 1621 del Codigo Civil del

Estado de México.

Y se enuncia de la siguiente manera: Convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar © extinguir obligaciones. Principales
clasificaciones de ios contratos, estas clasificaciones se presentan en la doctrina y

en el derecho positivo mexicano desde diversos puntos de vista.

B.- Clasificacion de los Contratos.

1.- CIVILES.
2.- MERCANTILES.
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3.- LABORALES.

4.- ADMINISTRATIVOS.

1.- Civiles.
Compra - Venta.

Se define como el contrato por virtud del cual una parte ilamada vendedor,
transmite la propiedad de una cosa o de un derecho a otra llamada comprador

mediante el pago de un precio cierto en dinero.

{La compra - venta constituye uno de los modos de adquirir derivados, y es un
contrato oneroso y bilaterat, por el que un sujeto, ilamado vendedor, se obliga a
transferir a otro sujeto que se denomina comprador, la propiedad de una cosa
corporal © incorporal (herencia, créditos, derechos, acciones) mediante un precio

determinado o determinable. 7

La Permuta.

T, Osgui, Francisco. La Compra-Venta. Editorial Revista de Derecho Privado, Madridl 1957, Pags. 32, 33
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La permuta es un contrato por virtud del cual cada una de las partes transmite
a la otra la propiedad de una cosa a cambio de la que a su vez recibe en propiedad.
Dice el articulo 2327 (la permuta es un contrato por el cual cada uno de los

contratantes se obliga a dar una cosa por otra).

En este precepto se emplea el término juridico (dar) en su significado juridico
de transmitir el dominio. El articulo 1702 del codigo de Napoledn define la permuta
en los siguientes términos: el cambio es un contrato por el cual las partes se dan

respectivamente una cosa por otra.

Mas explicito es el articulo 1485 del Cédigo Argentino: el contrato de trueque

o permutacion tendra lugar cuando uno de los contratantes se obligue a transferir al

otro la propiedad de una cosa, con tal que este le de propiedad de otra cosa.

Arrendamiento.

Se define al arrendamiento como un contrato por virtud del cual, una persona

llamada arrendador concede a otra. llamada arrendatario. el uso o goce temporal de

una cosa, mediante el pago de un precio cierto.

Por tanto, son elementos de la definicién del contrato, los siguientes.
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iLa concesién del uso o goce temporal de un bien, el pago de un precio cierto,

como bontraprestacién correspondiente a la concesion del uso o goce articulo 2398
“hay arrendamiento cuando las dos partes contratantes se obligan reciprocamente,

una a conceder el usoc o goce temporal de una cosa y la otra a pagar por ese uso ©
goce un precio cierto”. ®

Mandato.

Diferenciacion entre el concepto del Cddigo Vigente y el.de 1884 segun el
articulo 254 del Codigo Civil vigente, el mandato es un contrato por virtud del cual et

mandatario se obliga a ejecutar por cuenta det mandante los actos juridicos que este
te encargue.

Analizando la definicion encontramos 1os siguientes elementos:
1. E! mandato se caracteriza expresamente como un contrato.

2. Recae exclusivamente sobre actos juridicos y, en esto radica la

especialidad de este contrato. La promesa o antecontrato, también tiene por objeto
| celebrar actos juridicos. ?

! i ®. Planion. Elcmental de Derccho Civil. Tcoria General del Contrato. Edstorial Cajica. pags. 281-282.
? . Planion y Ripet, ob. Cit. “Los contratos civiles”. T. X1. Editonal Pornia. pigs. 765-766.
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3. La tercera caracteristica que nos da el codigo vigente, consiste en que el

mandatario debera ejecutar los actos juridicos por cuenta del mandante.

Tradicionaimente el mandato se referia a los actos ejecutados por cuenta y en
nombre del mandante es decir, comprendia l|a forma llamada mandato
representativo.

2.- Mercantiles.

El Contrato de Deposito.

Se define como un contrato en virtud del cual al depositario se obliga a recibir

una cosa muebla o inmueble, que el depositario le confia, para que o custodie y

restituya cuando este se lo pida. En el articulo 2516 se define este concepto de

modificar la nocion tradicional de el depdsito es un contrato por el cual el depositarico
se obliga hacia el depositante a recibir una cosa, mueble o inmueble que aquel le

confia, y a guardaria para restituiria cuando la pida el depositante.

El Contrato de Compra Venta.
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‘Se define como un contrato, traslativo de dominio es decir, se define como el
contrato por virtud de! cual una parte llamada vendedor, transmite la propiedad de
una cosa o derecho a otra llamada comprador, mediante el pago de un precio cienp

y en dinero.

El articulo 2102 define la venta diciendo que es un convenio por el cual se
obliga uno a entrégar una cosa y e! otro a pagaria, deja en la sombra dos efectos
esenciales producidos en este contrato; nada dice sobre ia obligacidon de transferir la
propiedad ni sobre la obligacion que en que incurren ambas partes al menos en la

gran mayoria de los casos.

La Permuta.

La permuta es un contrato por virtud del cual las partes se transmiten [a
propiedad. De una cosa a cambio de |la que a su vez recibe la propiedad. Dice al
efecto el articulo 2181; la permuta es un contrato por el cual cada uno de [os

contratantes se obliga a dar una cosa por otra.

“En este precepto se emplea el término juridico "dar’ en su significacion

juridica de transmitir el dominio”.



La Prenda.

La prenda se define bien como contrato o como derecho real por prenda se

entiende también, la cosa misma, objeto de garantia, nuestro codigo define como un
derecho real.

El articulo 1773 del Codigo Civil de 1884, “La prenda es un derecho real que

se constituye sobre algun objetc, para garantizar el cumplimiento de una obligacion
y su preferencia en el pago”.

Derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable para garantizar el

cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el pago.

Las definiciones anteriores no son completas en virtud de gque omiten un

elemento de importancia consistente en la entrega que en forma real © juridica se

hace al acreedor y en la determinacidén de los bienes muebles enajenables de la
garantia.

Comision Mercantil.
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El mandato aplicado a actos concretos de comercio se refuta comisién
mercantil.

Es comitente el que confiere comision mercantil y comisionista el que ia
desempena.

€l comisionista, para desempefiar su cargo No necesitara poder constituido o

de palabras, pero cuando haya sido verbal, se ha de ratificar por escrito antes que el
negocic concluya.

Préstamo Mercantil.

Se dice mercantil el préstamo cuando se contrae en el concepto y con

expresion de que las cosas prestadas se destinen a actos de comercio y no para

necesidades ajenas de éste. Se presume mercantil el préstamo que se contrae

entre comerciantes.

E! Contrato Mercantil de Transporte Terrestre



La Prenda.

La prenda se define bien como contrato o como derecho real por prenda se

entiende también, la cosa misma, objeto de garantia, nuestro cadigo define como un
derecho real.

E! articulo 1773 del Codigo Civil de 1884, “La prenda s un derecho real que

se constituye sobre algun objeto, para garantizar el cumplimiento de una obligacion
vy su preferencia en el pago”.

Derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable para garantizar el

cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el pago.

Las definiciones anteriores no son completas en virtud de gque omiten un
elemento de importancia consistente en la entrega que en forma real o juridica se

hace al acreedor y en la determinacion de los bienes muebles enajenables de la
garantia.

Comision Mercantil.
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El mandato aplicado a actos concretos de comercio se refuta comisién

mercantil.

Es comitente el que confiere comisiérn mercanti y comisionista el que la

desempena.

E! comisionista, para desempefiar su cargo no necesitara poder constituido o
de paiabras, pero cuando haya sido verbal, se ha de ratificar por escrito antes Que el

negocio concluya.

Préstamo Mercantil.

i

Se dice mercantil e! préstamo cuando se contrae en e! concepto y con
expresion de que ias cosas prestadas se destinen a actos de comercio y no para
necesidades ajenas de éste. Se presume mercantil el préstamo Que se contrae

entre comerciantes.

E! Contrato Mercantil de Transporte Terrestre
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El contrato mercantil de transporte terrestre o fluviales se refuta mercantil:

cuando tenga por objeto mercaderias o cualesquiera efectos de comercio, cuando

siendo cualesquiera su objetc sea comerciante el porteador se dedique
habituaimente a verificar transporte para et publico. '°

3.- Laborales.

La Ley Federal del Trabajo. en su articulo 20 parrafo segundo define o que
es el contrato laboral, sefialando que cualquiera que sea su forma o denominacion,
es aquel por virtud del cual una persona-se obliga a prestar a otra un trabajo
personal subordinado, mediante el pago de un salario considerando, el suscrito que
as pertinente sefalar que debido a la importancia de la materia laboral este tipo de
contrato se encuentra regulado legaimente a nivel federal, también debe reunir a!

igual que cualquier otro de distinta naturaleza sus requisitos de validez y de
existencia.

' Rojina Villegas, Rafact. Ci dio de Derecho Civil.

1 Porrua, M¢é . 1962, pags. 178-183.



4.- Administrativos.

E! Contrato Administrativo es aquel que precisamente conteniendo los
elementos de validez y existencia se celebra entre las partes con la finalidad de
dedicarse a la actividad del cuidado y conservacion fue de un conjunto de bienes de
cualquier naturaleza. publica o privada con objeto de mantenerios en estado

satisfactorio para el cumpiimiento de su destino.”

C.- Ek de ia y validexz del contrato.

Los articulos 1623 y 1624 del codigo civil enumerado por separado. los
alementos necesarios para la existencia del acto juridico, asi como las
indispensables para su validez refiriéndolos al contrato, qQue es especie mas comun

del acto juridico de derecho privado.

El Codigo Francés mezcla y confunde los requisitos de existencia con los de
validez y menciona, el articulo 1108, como el contrato el consentimiento, el objeto, la

capacidad de las partes y la causa licita en la obligacion.
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En el mismo sentido lo hicieron las leyes civiles derogadas en 1870 y 1884,

aunque sustituyendo esta uUltima a la causa por la forma, consentimiento, capacidad
y forma legal. "’

La diferenciaciéon de los elementos de existencia de los de validez es un

progreso de la técnica Que permite explicar y sistematizar las diversas

consecuencias producidas por la ausencia de alguno de ellos.

Requisitos esenciales o de existencia.

El acto juridico. Es la manifestacion exterior de |la voluntad tendiente a la

produccion de efectos de derecho sancionados por la ley. *?

Como ser real o conceptual, precisa para su formacién de ciertos elementos

esenciales sin los cuales no existe.

4). La voluntad.

2). Un objeto posible hacia cual se dirige esa voluntad ocasionaimente.

1H]

"' | Rojina Villegas, Rafacl, C dio dc D Civil. ! Porrua, S. A. México. 1962, pigs. 32-37.
G Juan A io. E de] Dy Civil. Edi ial Trillas, M¢é 1971, pags. 43-51.




3). Una manera solamente para exteriorizar, veremos que para lograr su

Cia es v io;

a). Que haya consentimiento de ambas partes, e! consentimiento es un

elemento necesario del contrato, sin él no se daria el anterior.

). Que el contenido de sus voluntades se refiera a una conducta posible

tanto en el orden natural como en el fiscal y juridicamente posible

Esto es que las prestaciones a las que las partes se comprometan puedan ser

realizadas en e! sentido material como en el juridico.

Hay conductas imposibles de efectuar ya que o impide la ley natural. O bien
por ol orden juridico lo obstaculiza. E| contrato que tiene un contenido imposible no

existe como tal.

€). Excepcionaimente que la voluntad se externa de una manera ritual
solamente, indispensable para la Constitucion del acto en México, en principio no
existen los contratos solemnes y por ello el legislador no incluyd a la solemnidad
entre sus requisitos de existencia, sin embargo si hay actos juridicos solemnes como

el matrimonio.
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En resumen la faita de voluntad exterior del objeto posible, o de Ia
solemnidad, en caso provocan inexistencia del acto juridico, no se forma, no nace, y

consecuentemente No produce sus efectos esperados.

Primer elemento esencial del acto juridico.

1.- Consentimiento.

Es el elemento esencial, de una definicidn, del acto juridico, nadie podria
pretender |a existencia de una tutela, de una adopcion. de un arrendamiento, de una
promesa de recompensa sin la voluntad exteriorizada de las partes o del autor de
dichos actos cuaiquier acto juridico en el Que no esté presente la decision voluntaria

de celebrarlo, no se podra formar nunca podra existir. >

Importancia de la voluntad individual.

Histéricamente concurrieron dos factores uno filoséfico y otro econémico, para
conceder al individuo, y a su voluntad un valor excepcional. A fines del siglo XVIII

postularon las ideas del individualismo liberal al afirmar que el hombre nace libre y

", j Sanchez M 1. Ob i Civiles. icion 3a. ial Harla. México, 1984, pags. 155-
160, N
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sblo pierde esa libertad por las restricciones que él! voluntariamente se impone.
Unicamente cuando ha consentido obligarse, ya que en los contratos
automaticamente considerados, o bien en la ley a cuyo imperio se sometio también

libremente por un contrato que celebré con la sociedad (Teoria de! Contrato Social).

En el planc econdmico, la doctrina del liberalismo afirmé que el permitir la

libre actividad del individuo es la mejor fGrmula para obtener beneficios:

Dejar pasar. dejar hacer: Dejar libre juego de las voluntades individuales es el
medio de lograr la justicia, el contrato automaticamente conservado es, por elos

mismos justo, pues nadie habria de consentir voluntariamente en su mal.

Cuando una persona decide algo respecto a otra decia Manuel Kant. Siempre
es posible que cometa alguna injusticia, pero toda injusticia es posible cuando

decide para si misma.

Autonomia de la voluntad.

Bajo la influencia de tales ideas se consagra el principio de la libertad
eontl;actum, la libertad de las convicciones a ja que los comentaristas del Codigo

Civil Francés denominaron.
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“Teoria de la autonomia de ila voluntad”, la cual consiste en el culto a la
voluntad individual, permitiendo al individuo crear a su arbitrio, los contratos y las

obligaciones que libremente decida dicho principio, subsiste hasta la fecha.

Aunque mas limitado dia tras dia pues la libertad de accion del individuo se
encuentra restringida por los intereses comunes, por los intereses de la sociedad.

De ahi la promulgacion de leyes imperactivas y prohibitivas que impiden, cada
vez con mas frecuencia, que prorrogan aun contra la voluntad de alguna de las
partes, la duracion de ciertos contratos o bien imponen la necesidad de contratar, en
la decadencia del! contrato, Néstor de Buen Lozano, resume certeramente esta
mutacion asi, el de la autonomia de la voluntad es neutralizado por las normas
basicas que acentuan la convivencia socia!l (0 normas de orden pubiico), impidiendo

todo acto del individuo Que las contrarie.

Las limitaciones que la ley establece a ia voluntad particular, son cada dia
mas numerosas por la necesidad de proteger los intereses coiectivos contra la
accion individual, al quedar demostrada con la plena evidencia la inexactitud de las
ideas individualistas y liberales, las cuales no aseguraron la injusticia ni produjeron
resultados equitativos, fundamentaimente porque los seres humanos no son iguales

ni econémica ni socialmente asi como tampoco en inteligencia ni voluntad, de modo
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que la libertad de obrar habria de producir necesariamente el abuso del fuerte sobre

ol débil, pues “entre el débil, es la libertad la que mata”.

2.- Objeto.

Siendo el ébjeto un elemento esencial del contrato considero pertinente
destacar entre diversas definiciones la mas cercana y util definicion del mismo en

cuanto a que es la creacion de las diferentes obligaciones que pueden consistir en

dar, hacer o no hacer.

De la definicion anterior podemos concluir que el objeto mismo de un contrato
es en cuanto a Qué esta obligada una y otra parte con motivo de dicho contrato, de
modo tal que las obligaciones que derivan del contrato son de dar (o prestaciones
de cosa; obligaciones de hacer (prestaciones de hecho) y finaimente, obligaciones

de no hacer (o abstenciones).

Asi, el articulo 1824 de! Cédigo Civil sefiala que “son objeto de los contratos:

I.- La cosa que el obligado debe dar.

il.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.
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Debemos sefialar también que el contrato debe tener un objéto posible, pues
de jo contrario, dicho acto no llega a existir, @es decir, @l objeto debe ser factibie y

real juridicamente y existir en el ambito de una ley natural.

El consentimiento. Como hemos visto, la voluntad de celebrar el acto es su
motor principal en los contratos, la voluntad se llama consentimiento y es un
elemento complejo formado por ia integracion de dos voluntades que se conciertan,

es un acuerdo de voluntades!. Dos quereres que se reunen y constituyen una

voluntad comun.

3.- Capacidad de las partes.

Para que el acto juridico se perfeccione y vaiga es necesario que el agente o
los agentes (partes), sean capaces. La capacidad es |la aptitud para hacer titular de
derechos y obligaciones y para ejercitarios en principio. todo sujeto tiene capacidad

y solo determinados grupos de personas, a titulo excepcional, son incapaces.

Hay dos clases de capacidades. la de goce (aptitud de ser titular de derechos
y obligaciones) y la de ejercicio aptitud para ejercitar o hacer valer por si sus

derechos como se ve, bajo el titulo de ia capacidad se agrupan situaciones muy

diferentes.
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En primer lugar la capacidad de goce es una verdadera vocacion para tener

derechos, para ser titular de ellos.

Es un atributo de la personalidad y la poseen todos los hombres sin
excepcion. en los paises civilizados una vez desaparecida la esclavitud que tenia el
ser humano como objeto de derecho. y la muerte civil, la cual era una pena
consistente en la privacion total de los derechos de la persona, no hay en la

actualidad una total incapacidad de goce.

Sin embargo. si hay incapacidades parciales de goce. A una persona
determinada © a un grupo de sujetos se les vedan ciertos derechos; solo respecto de

elios son incapaces, pues no pueden gozarlos.

Hay incapacidad de goce, cuando un derecho, concedido a la generalidad de
las personas, asi por ejemplo: Le es negado a cierta categoria de ellas o a

determinadas personas.

Asi por ejemplo: Todos los sujetos tiemen derecho a adquirir e dominio de

tierras y aguas en el territorio de la Republica Mexicana.
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Mas por excepcion, tal facultad es negada a los extranjeros. por 10 que se
refiere- a las tierras y aguas ubicadas en una franja de 100 km. a lo fargo de las

formas y 50 km. sobre las costas. (Articulo 27 de la Constitucion Politica).

4.- Causa Nicita de ia obligacion.

El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause darfo a
otro esta obligado a reparario a menos que se demuestre que el dafo se produjo
como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima situacion que
es equiparable cuando el ejercitar un derechio se cause dafio a otro, hay obligacion
de indemnizario si se demuestra que el derecho solo se ejercitd a fin de causar el
dafio y sin utilidad alguna para el titular del derecho por lo que independientemente
de los dafios y perjuicios el juez puede acordar en favor de la victima de un hecho
ilicito o de su familia, si aquella muere una indemnizacion equitativa a titulo de
reparacién moral que pagara el responsable del ilicito, @esa indemnizacién no podra

exceder de ia tercera parte de lo que importa la responsabilidad civil.



CAPITULO W
EL MATRIMONIO COMO CONTRATO.

Su naturaleza Juridica.

Podemos ubicar a la institucion de! matrimonio dentro de! ambitoc social, ya
que la misma reviste caracteres que se atribuyen a las instituciones juridicas, es
decir, se encuentra inmersa en un conjunto de normas juridicas. debidamente
unificades que reglamentan determinadas funciones o actividades sociales cuya
importancia es tal, que merecen estar sujetos a la tutela de! Estado en forma
especial, de donde deriva su caracteristica principal que es ia de ser el matrimonio
una institucion juridica de orden publico, luego entonces de las caracteristicas que

contiene el matrimonic como institucion podemos encontrar su naturaleza juridica

como contrato y como institucidon en las disposiciones legales contenidas

precisamente en los articutos del! 148 al 220 del Cdédigo Civil del Estado de México,

o bien, del 162 al 234 del Cdédigo Civil del Distrito Federal de donde se derivan a

saber, varios puntos de vista:

A).- Como un acto juridico solemne,
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B8).- Como un contrato,

€).- Como una institucidon social reglamentada por ia ley.

Asi pues bien ia naturaileza juridica del matrimonio se deriva precisamente de
su naturaleza civil la cual se encuentra reglamentada por la ley desde las leyes de
reforma expedidas’ por Benito Juarez, desde 1859, dejando de ser acto religioso
para convertirse en un contrato sujeto a la autoridad igualmente civil con

caracteristicas de orden publico.

HISTORIA DE LA INSTITUCION.

A.- Los esponsales.

En el sistema romano los esponsaies, sponsalia eran netamente distintos del
matrimonio en el Derecho Romano clasico, pero es probable que en su origen
representaran el elemento consensual del matrimonio, el compromisc de tomarse
por marido y mujer, y que la deducti pullae no fuera mas que la ejecucién de este

contrato que se suponia asi de dos actos sucesivos.
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E! compromiso y la consumacion del matrimonio, en el derecho clasico, los
esponsales Nno son ya obligatorios pueden ser pasados por alto, por io que es |a

consecuencia del derecho reconocido, en adelante para los dos conyuges de romper

aun e! mismo matrimonio.

Como consecuencia de los esponsales pueden ser hechos por simple

convenio y no hay necesidad de revisarios de ias formas solemnes de un contratc

verbal.

El Derecho Romano definia a los esponsales como promesa reciproca de

futuro matrimonio.

La iglesia aceptd ia costumbre romana y germanica de preparar e! matrimonio
mediante un acto solemne de futura promesa en el que por si o representado por
sus padres los futuros conyuges manifiestan su voluntad de contraer matrimonio en
fo futuro, promesa que iba acompanada al pasar a la categoria de esposo y esposa
de mayores facilidades para e! trato y honestas relaciones nupciales, y en la que
seguida la costumbre germanica de la entrega de arras o donacién esponsalicia del
esposo a la esposa, si bien pronto concluyd con la confusidn entre la promesa de
futuro matrimonio (esponsaies) que Graciano habia confundido con el matrimonio
initiatiun. Desde entonces, lI0s esponsales, institucion de derecho positivo nacido en

la patria potestad romana y de la necesidad de hacer entender el matrimonio del
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trato nupcial, empezaron a perder importancia, a medida que se debilitaba e! papel

anteriormente capital de los padres de l0s contrayentes en el matrimonio de estos, y
de que la mayor facilidad de trato entre los futuros los hacia innecesarios. '*

En la actualidad los esponsales en derecho candnico, caracteriza las amplias
facultades que la legisiacion concede a la conferencia episcopal y a los obispos para
su mejor adaptacion a las distintas peculiaridades de cada nacidon o pais que con
acernado criterio se remite la regulacion de la forma de los esponsales, de modo que
a cada conferencia episcopal teniendo en cuenta las costumbres y leyes de las

naciones o regiones se sigue manteniendo el concepto de los esponsales y sobre
todo ios efectos juridicos de los mismos.

Oe la promasa de matrimonio No se origina accién para pedir |a celebraciéon

del mismo sino solamente accion para exigir la indemnizacion de los dafos y
perjuicios derivados de la no celebracidn del matrimonio, la indemnizacion

solamente es aicanzable para aquelios gastos hechos y obligaciones contraidas.

En consideracion al futuro matrimonio. Cuando estos se hubieran omitido de

no haberse previsto la celebracion del matrimonio, pueden ser reclamados ante el
tribunat eclesiastico o civil.

14

Chavez Ascencio. Manucl. La Famihia en ¢l Derecho de Relaciones Juridicas Conyugales. Editorial Porria.
México. 1978, pags. 35-39.
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‘Legislaciéon Civil Mexicana

Notemos ante todo que en caso de ruptura no excusable de esponsales el
prometido inocente, no tiene accién para obligar al comprominente a contraer

matrimonio es en su celebracidn acto esencialmente libre.

En razdn a ser imprescindible ei afecto marital impulsa al legisiador a no
favorecer la celebracion de matrimonio donde dificilmente podra existir la
comunicacion plena de vida pero el prometido inocerte si tiene accion para reclamar

fa indemnizacidén econdmica de los dafios cahsados y estimados.

La declaracion soclemne del culpable o del juez, de ia inexistencia de causa
para la ruptura de los efectos de la buena fama, usando la accidn declarativa de

jactancia.

De modo asi que nuestra legisliacion vigente precisamente en el Distrito
Federal se encuentra comprendida y regulada en los articulos 139 al 145, sefialando
expresamente el articulo 139 de dicho ordenamiento el que sefala el significado de

los esponsales de la siguiente manera.
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Articuio 139

La promesa de matrimonio que se hace por escrito y es aceptada constituye

los esponsailes.

Consideramos importante recalcar el hecho de que en la legisiacion civil
vigente del Estado de México, ios esponsales es una figura juridica que no se

contempla.

8.- R el para 80T Matr ]

Son capaces para contraer matrimonio quienes no tienen impedimento
alguno. Es el consentimiento matrimonial e! poder creador del matrimonio, dice

Knecht.

El consentimiento matrimonial de los contrayentes declarado en forma legal,

crea un matrimonio entre parsonas capaces de este y de aquel juridicamente.

La causa eficiente del matrimonio es el consentimiento matrimonial de los

contrayentes, manifestando exisrmamente y hecho de presencia.
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Este consentimiento tiene que ser manifestado reciprocamente por ambas
partes. 'S

Ni el derecho romano, ni tampoco el judaico, griego y el de otros pueblos de
la antiguedad, requieren una forma obligatoria de la manifestacion de)

consentimiento.

Igualmente el derecho candnico primitivo le basta con que la voiuntad de los

contrayentes de celebrar un matrimonio se manifastar& reciprocamente en cualquier

forma.

La primera vez que exigi® una forma de la declaracién del consentimiento
matrimonial fue en el concilio de Trento. Y en conexién con o ahi establecido, el
codigo exige que el consentimiento matrimonial sea manifestado en forma legal,
para que pueda crear un matrimonio valido, con este precepto, que prescribe una
forma obligatoria recibe la celebracidon del matrimonio el caracter de un acto formal

de derecho candnico.

Para este derecho e! matrimonio lo produce el consentimiento de las partes
legitimamente manifestado entre personas juridicamente habiles, consentimiento

que ningun ser humano pueda suplir. El consentimiento matrimonial es el acto de la

. G alez Juan A . El de De Civil, on 4a... Editorial Trillas, i 1971, pags.
87-95. -
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voluntad por e} cual el varon y la mujer se entregan y aceptan mutuamente en

alianza irrevocabte para constituir el matrimonio.

Tanto el Derecho Civil como el Derecho Candnico, el matrimonio es un
negocio juridico de singular especie. y como tal precisa una concreta declaracion de

voluntad, cuya naturaleza exige la forma de contrato.

Por eso su perfeccion depende del mutuo acuerdo de los contrayentes.

¥ es de tal modo esencial e indispensable el consentimiento para la
perfeccion del matrimonio que, de un lado, ningun poder terreno podra suplirio y por
otro, en el momento que es prestado por personas juridicamente capaces en la
forma prescrita, el matrimonio recibe su ser substancial con todos sus efectos y
consecuencias.

E! Codigo Civil det Estado de México

Estos requisitos, regula siendo el articulo 131.

Que nos dice. Que el matrimonio es la unidn legitima de un sdlo hombre y

una sola mujer, para procurar la procreacion de 10s hijos y ayudarse mutuamente.
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El articulo 132

Menciona que el matrimonio debe celebrarse ante los oficiales del Registro

Civil y con las formalidades que establece l1a ley.

El articulo 133 -

Afiade que cualquier condicion contraria a los fines esenciales del

matrimonio, se tendra por Nno puesta.

El articulo 134

Para contraer matrimonio, el hombre necesita haber cumplido 16 afos y la

mujer 14.

Los presidentes municipales pueden conceder dispensas de edad por causas

graves y justificadas.

El articulo 135
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El hijo o la hija que no haya cumplide 18 afos no puede contraer matrimonio
sin consentimiento de su padre y de su madre, si vivieran ambos © del que

sobreviva.

Este derecho lo tiene la madre, aunque haya contraido segundas nupcias., st

el hijo vive con ella

A faita o por imposibilidades de los padres, se necesita el consentimiento de
los abuelos paternos si vivieren ambos o del que sobreviva. a falta o por
imposibilidad de los abuelos paternos. si los dos existieren o del que sobreviva, se

requiere el consentimiento de los abueios maternos.

El articulo 136
Faltando los padres se necesita el consentimiento de los tutores. y faltando’

estos, el juez de primera instancia de la residencia del menor suplira o no el

consentimiento.

E) articulo 137
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Los interesados pueden ocurrir con el presidente municipal respectivo,
cuando los ascendientes o tutores nieguen su consentimiento o revogquen el que

hubieren concedido.

Las autoridades mencionadas, después de levantar una informacion sobre el

particular suplira o no el consentimiento.

El articulo 138

Si el juez. en caso del articulo 136 se niega a cumplir el consentimiento para

que se celebre un matrimonio, los interesados ocurrirAn al tribunal superior

respectivo en {os términos que disponga el Codigo de Procedimientos Civiles.

El articulo 139

E! ascendiente o tutor que ha prestado su consentimiento, firnando {a

solicitud respectiva y ratificandola ante el oficial del registro civil, no puede revocario

después a menos que haya justa causa para ello.
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E[ articulo 140

Si el ascendiente o tutor que ha firmado o ratificado la solicitud de matrimonio
falleciere antes de que se celebre, su consentimiento no puede ser revocado por la
persona que en su defecto. tendria el derecho de otorgario, pero siempre que el

matrimonio se verifique dentro del término fijado en el articulo 49.

El articulo 141

E| juez que hubiere autorizado a un menor para contraer matrimonio No podra
revocar el consentimiento, una vez que lo haya otorgado, si no por justa causa

superveniente.

C.- Derechos y obligaci que del matr

Los Derechos y Obligaciones que nacen del matrimonio tos encontramos
contenidos en forma concisa en los articulos del 148 al 163, del Cddigo Civil del
Estade de México. Sefialado al efecto que por tratarse de los mismos como
consecuencia matrimonial y nos referimos precisamente a los que recaen

precisamente sobre los conyuges.
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Asi los podemos enunciar de la siguiente manera:

1.- Decidir de manera, libre y responsable e informada sobre el nimero y

esparcimiento de sus hijos de comun acuerdo. (Art. 148).
2.- De la mujer a recibir alimentos del marido. (Art. 150).
3.- A la igualdad de condiciones dentro del matrimonio. (Arts. 150, 153, 154).

4.- Del acuerdo alimentario sobre los ingresos y bienes de quien tenga a su

cargo el sostenimiento econdmico de la familia. (Art. 151).
8.- Con mayoria de edad y capacidad |a de administrar, contratar o disponer
de sus bienes propios y ejercitar las acciones u oponer las excepciones que a ellas

corresponden, sin que para tal objeto los conyuges necesiten la autorizacion uno del

otro. (Art. 158).

Obligaciones.

1.- La de contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimonio.



2.- La de socorrerse mutuamente (Art. 148).
3.- La de vivir juntos en el domicilio conyugal (Art. 149).

. &4.- La obligacion dei marido en dar aiimentos a la mujer y hacer todos los
gastos necesarios para el sostenimiento del hogar, teniendo como excepcion, el
supuesto de que la mujer tenga bienes prbpios desempefiarse algun trabajo o
ejerciere alguna profesién, oficio o comercio, supuesto en el que por tal motivo

debera también contribuir para los gastos de familia. (Art. 150).

8.- La de conservar la conducta o actividad que no dafen la moral de la

familia o a ia estructura de (ta misma. (Art. 155).

§8.- La de requerir autorizaciéon judicial para enajenar gravar o hipotecar sus

bienes y un tutor para sus negocios judiciales. (Art. 158).

7.- La de requerir autorizacion para contratar entre ellos, con excepcion
cuando el contrato sea el de mandato para pileitos y cobranzas o para actos de

administracion. (Art. 159).

8.- La de requerir autorizacion judicial para que el conyuge sea fiador de su

consorte 0 se obligue solidariamente con el en asuntos que sean exciusivos de este,
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.salvo cuando se trate de otorgar caucion para que el otro obtenga su libertad. (Art.

161).

9.- La de estar casados con régimen de separacion de bienes a efecto que se

pueda celebrar contrato de compraventa entre los conyuges. (Art,  162).

D.- La Sociedad Conyugal.

El articulo 169 del Co6digo Civil del Estado de Meéxico, establece que la
Sociedad Conyugal se regira por las capitulaciones matrimoniales que ia constituyan
y en io que no estuviere expresamente estipulado. por las disposiciones relativas al

contrato de sociedad.

Luego entonces, hemos de referirnos en primer término a las capitulaciones
matrimoniales mismas que son (os pactos que |los esposos celebran para constituir
la sociedad conyugal o la separacién de bienes y reglamentar la administracion de

estos en uno y en otro caso. (Art. 165).

Asi tenemos que la sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio;
durante ei, puede comprender No 36l0 l0s bienes de que son duefos los esposos al

formarla, sino también los bienes futuros que adquieren los consortes (Art. 170), es
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decir la sociedad conyugal se establece en el aspecto de que los bienes de los que
sean duefios los conyuges al momento del matrimonio, pasan en un porcentaje que
en términos practicos se establece sobre un 50% al conyuge no duefo, siendo su

consecuencia juridica, la de ser ambos cényuges copropietarios de tales o cuales
bienes.

Ahora bien puede darse el supuesto de que ningunc de los dos posea bienes
al momento del matrimonio y que posteriormente y durante este los adquieran
supuesto en que los dos seran igualmente copropietarios, de los bienes adquiridos
teniendo como salvedad, la creacion de capitulaciones matrimoniales en las cuales
se podra estipular cualquier situacion relativa a dichos bienes. Sefialando a! efecto
de que el articulo 171 sefiala que |as capitulaciones matrimoniales sobre las que se
constituye la sociedad conyugal habran de constituirse en escritura publica cuando
los esposos pacten hacerse coparticipes o transferirse la propiedad de bienes Qque
ameriten tal requisitc para que la traslacion sea valida, supuesto en el que
podriamos ubicar 10s bienes inmuebles los que requieren dg su escrituracion publica
para la oposicion de sus derechos ante terceros sefialando al efecto de que como lo
establece el articulo 172, tales alteraciones que se haga de ilas capitulaciones

matrimoniales debera también otorgarse en escritura publica, requisito sin el cual no

producen efectos contra terceros.

Terminacion de la Sociedad Conyugal.
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1.- La Sociedad Conyugal puede terminar antes de Que se disueliva el

matrimonio.

Si asi convienen los esposos; pero si estos son menores de edad, deben
intervenir en la disolucion de la sociedad prestando su consentimiento las personas
que presentaron el mismo para la celebracidn del matrimonio igualmente sera
necesario tal consentimiento cuando se modifique la sociedad conyugal durante la

minoria de edad de los cdnyuges. (Art. 173).

2.- La sociedad conyugal también puede terminar durante el matrimonio a

peticion de alguno de los conyuges, por los siguientes motivos:

I.- Si el socioc administrador por su Notoria negligencia o torpe administracion,
amenaza arruinar a su consorcio o disminuir considerablemente los bienes

comunes.

H.- Cuando el socioc administrador hace la cesion de bienes a sus acreedores,

© es declarado en quiebra.
.- También termina la sociedad conyugal por:

a). Disotucion del matrimonio.
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’ b). Voluntad de los consortes.

c). Por sentencia que declare la presuncion de muerte del conyuge ausente.

E.- La ion de bi

Como lo hemos sefalado en parrafos anteriores, también puede haber
separacion de bienes en virtud de capitulaciones anteriores al matrimonio. o durante

este por convenio de [os consortes.

O bien por sentencia judicial, |a separacion puede comprender no séio los
bienes de que sean duefios los consortes al celebrar el matrimonio sino también los

que adquirieron después.

Al igual que |a sociedad conyugal, la separacion de bienes puede terminar por
ser sustituida por la sociedad conyugal durante el matrimonio con la misma

excepcion, es decir si los consortes:
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3.- Los mayores de edad requeriran para tal efecto lo dispuesto por el articulo
167, y de igual forma se estara, cuando se trate de modificar las capitulaciones de

separacion durante la minoria de edad de los conyuges,

. En el régimen de separacion de bienes los conyuges conservaran la
propiedad y administracion de los bienes que respectivamente les pertenecen y por
consiguiente, todos los frutos y accesorios de dichos bienes no seran comunes, sino

del dominio exclusivo del dueno de ellos.

La separacién de bienes no excluye a ningunoc de los conyuges en cuanto a
su contribucion a la educacion y alimentacion de los hijos y a los demas cargos del

matrimonio de acuerdo conforme a lo dispuesto por el articulo 150.

Los bienes que los coOnyuges adquieran en comun por donacién, herencia o
legado, por cualquier otro titulo gratuito o por don de {a fortuna, entre tanto se hace
la divisidn seran administrados por ambos © por uno de ellos con acuerdo del otro;

pues en este caso el que administre sera considerado como mandatario.
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El articulo 205 del Cédigo Civil al efecto sefiala que se llama antenupciales
las donaciones que antes del matrimonio hace un esposo al otro cualquiera que sea

el nombre que la costumbre les haya dado. . .

Ahora biern, también se laman donaciones antenupciales (as que un extrafio
thace a alguno de los conyuges o a ambos en consideraciones del matrimonio,
debiéndose hacer la observacion que en el articulo citado en el parrafo anterior
como en éste que se cita, las donaciones se hacen en atencidon a la celebracion del
matrimonio y las cuales'quedartn sin efecto si el matrimonio no Hegara a efectuarse
requiriéndose también el consentimiento del padre o tutor cuando los donantes sean

menores de edad.

G.- Las o ] entre tes.

La diferencia entre las donaciones antenupciales y ias donaciones entre
consortes radica precisamente en que aquellas son anteriores al matrimonioc y estas
Gltimas son las que se hacen los conyuges después de celebrado y en plena
vigencia del matrimonio, mismos que sodlo han de confirmarse con la muerte del

donante y que Nno sean contrarias a ias capitulaciones matrimoniales y ni perjudiquen
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al derecho de los ascendientes y descendientes a recibir alimentos (Art. 218 del
Cddigo Civil), y las donaciones entre consortes pueden ser revocadas libremente y
en todo tiempo por los consortes, mismos que no se anularan por la supervivencia

de hijos, pero si se reduciran cuando sean inoficiosos.



CAPITULO WV

EL DIVORCIO

A.- Nat Juridi

B8). Clases de Divorcio.

1.- DI cio A

€l Divorcio Administrativo. Se encuentra regulado por nuestra legislacion civil
en el Distrito Federal, y en el Estado de México. precisamente en los articulos 272 y

258 Bis. respectivamente. Asi de la misma lectura de los mismos se desprende que

el comenido literal de los mismos es idéntico:

Articulo 272

Cuando ambos consortes convengan en divorciarse y sean mayores de edad,
no tengan hijos y de comun acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo
ese régimen se casaron, se presentaran personalmente ante el juez del Registro

Civil de su domicilio, comprobaran con las copias certificadas respectivas que son
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casados y mayores de edad y manifestaran de una manera terminante y expiicita su

voluntad de divorciarse.

El juez del Registro Civil. previa identificacion de los consortes, levantara un

acta en que hara constar la solicitud de divorcio y citara a los céonyuges para que se

presenten a ratificar a los 15 dias

Si los consortes hacen ta ratificacidon, el juez del Registro Civil los dectarara

ya divorciados, levantando el acta respectiva y haciendo la notacion correspondiente

en la del matrimonio anterior.

Asi en lo correspondiente el articulo 258 Bis. Del Cddigo Civil del Estado de

Meéxico, sefiala también exactamente io mismo.
DIVORCIO ADMINISTRATIVO.

Articulo 258 Bis.

Cuando ambos consortes convengan divorciarse y sean mayores de edad, no
tengan hijos y de comun acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal, asi bajo
este régimen se casaron, podran ocurrir personaimente ante el oficial del Registro

Civil del lugar de su domicilio, comprobando con las copias certificadas respectivas
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que son casados y mayores de edad manifestando de una manera terminante y

explicita su voluntad de divorciarse. El oficiat del Registro Civil previa identificacion

de los consortes levantara un acta en la que hara constar la solicitud de divorcio y

en un término de 15 dias, citara a los conyuges para que se presenten a ratificarla y

el Ministerio Publico para que manifiesten io que a su representacidon social
corresponda y vea liquidar la sociedad conyugal.

Previa la exhortacion correspondiente. si los consortes hacen la ratificacion y

no existe oposicion del Ministerio Publico, el oficial del Registro Civil los dectara

divorciados, levantando el acta respectiva haciendo 1a anotacion correspondiente en

la de matrimonio.

2.- Procedimiento.

El procedimiento, como se puede ver de |a lectura de las disposiciones
tegales, este procedimiento de divorcio es el mas sencillo para lograrse el mismo,

reuniéndose obvio las principales caracteristicas para la procedencia del mismo que

.

son;

a). Que ambos consortes convengan en divorciarse.
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b). Que sean mayores de edad.

¢). No tengan hijos.

d). Que de comun acuerdo hubieren liquidado a la sociedad conyugal, si bajo

ese régimen se casaron.

Asi entonces tenemos que los tramites o procedimiertos de divorcio
administrativo es propiamente ta formalidad en su presentacion ante el oficial del
Registro Civil del lugar E!e su domicilio, el hecho de presentar |a copia certificada de
que efectivamente son casados asi como que también son mayores de edad y obvio

en su manifestacion terminante y explicita de divorciarse.

Procedimiento que en estricto derecho no podria llevarse mas de 20 dias para
poderse terminar, siendo la realidad de las cosas que en la practica me ha tocado el
caso de ver que hasta un mes y medio se lleve el procedimiento, siendo quiza la
justificacion de la carga de trabajo a la que estan sujetos ios oficiales del Registro

Civil.
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3.- Divorcio voluntarto.

E! divorcio voluntana. Es agquel presupone que 10s conyuges se han puesio
de acuerdo en disoiver su vincuto matrimonial con base al convenio gque someten a

la aprabacion judicial previa también et visto bueno otorgado por el Ministerio
Publico al mismo

Asi, el divorcio voluntario se encuentra establecido a! igual que el divorcio
administrativo en los preceptos legales numero 272 parrafo 1V del Cadigo Civil det

Distrito Federat y 257 det Codigo Civil del Estado de México respectivamente.

Segun lo sehalan los articulos 272 uitimo parrafo del Cadigo Civit y 674 det
Cdodigo de Procedimientos Civiles det Distrito Federal y 257 del Codigo Civil y 811
dei Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Meéxico, en (o respectivo,
establecen que deben divorciarse por mutuo consentimiento ante la autoridad
judicial los mayores o menores de edad gQque No se encuentre en estado de
interdiccidon, tengan hijos y hayan concertado el convenio que exigen los articulos

sefialados, siendo necesario también que tengan un afio de casados.

Luego entonces, de lo amnterior expuestc se desprende que los requisitos de
procedencia para ei matrimonio voluntario son tos siguientes,
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3.- Divorcio voluntario.

El divorcio voluntario. Es aquel presupone gue los conyuges se han puesto
de acuerdo en disolver su vinculo matrimonial con base al convenio que someten a

la aprobacion judicial previa también el visto bueno otorgado por el Ministerio

Publico al mismo

Asi, e! divorcio voluntario se encuentra establecido al igual que el divorcio
administrativo en ios preceptos legales numero 272 parrafo IV del Cadigo Civil del

Distrito Federal y 257 del Cédigo Civil del Estado de México respectivamente.

Segun lo sefalan los articulos 272 ultimo parrafo del Codigo Civil y 674 del
Caodigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal y 257 del Codigo Civil y 811
del Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de México, en lo respectivo,
establecen que deben divorciarse por mutuo consentimiento ante la autoridad
judicial los mayores o menores de edad que no se encuentre en estado de
interdiccién, tengan hijos y hayan concertado el convenio que exigen los articulos

sefialados, siendo necesario también que tengan un afio de casados.

Luego entonces, de io anterior expuesto se desprende gue los requisitos de

procedencia para el matrimonio voluntario son ios siguientes.
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a). Los conyuges sean mayores de edad.

b). Que tengan hijos.
<€). Que tengan un ano Minimo de casados.
d). Que hayan concertado el convenio aludido.

Las pantes en el juicio de divorcio voluntario son los dos conyuges, el
Ministerio Publico, que interviene para velar por los derechos e intereses morales y
pPatrimoniales de los hijos menores e interdictos, asi también como para que se

cumplan debidamente las leyes relativas al matrimonio y al divorcio.

Si los dos conyuges o alguno de ellos es menor de edad. rige o dispuesto por

el articulo 643 fraccidon Wi del Cddigo Civil.

Segun el cual los emancipados menores de edad siempre necesitan de un
tutor para negocios judiciales, siendo indudable que 1o es el divorcio voluntario cada

vez que el mismo se lleva a cabo ante una autoridad judicial, es decir, ante un juez.

Los documentos que deben acompafiarse a la demanda de divorcio voluntario
son ios siguientes:
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a). Copia certificada del acta de matrimonio de las personas que demandan

el divorcio.

b). Copia certificada de las actas de nacimiento de los hijos procreados por el

matrimonio.
¢). El convenio al que se refieren los articulos respectivos.

d). Si lo hay. el inventario y avaluc de los bienes de la sociedad conyugal

qQue va a liquidarse en virtud del divorcio

Como podemos ver los documentos que se requieren para la debida
transmision dei divorcio voluntario son de esencial necesidad, toda vez que los
mismos precisamente presuponen la existencia de los requisitos. refiriendo tramite

para el caso de |la inexistencia de tales documentos.

De acuerdo al articulo 40 del Cdadigo Civil del Distrito Federal, se podra recibir
prueba del acto por instrumentos o testigos, pero si uno sélo de los registros se ha
utilizado y existe otro ejemplar de este debera tomarse la prueba, sin admitir otra de
ninguna clase. La prueba supletoria del acta del Registro Civil que autoriza el
articuio sefalado, puede cbtenerse mediante el ejercicio de una accién declarativa

en juicio ordinario por medio del cual se logra una sentencia que ordene al oficial del
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Registro Civil, que se ievante un acta en que se haga constar la celebracién del
matrimonio o nacimiento (segun sea el caso) de los hijos de los demandantes, asi
obtenida e! acta, se pediria copia certificada de la misma para cumplir el requisito

del que se viene hablando.

Ahora bien, respecto del convenio que se sefiala como requisito
indispensable es de suma importancia conoce;' la naturaleza juridica del mismo. De
modo que debemos sefialar que es un verdadero contrato de derecho publico,
porque tanto el estado como la sociedad estan interesados en que se otorgue
conforme a las leyes que rige el matrimonio y el divorcio. Cuenta habida de que
existen los intereses de los hijos menores de edad y los derechos de los conyuges

derivados del matrimonio, todo lo cual concierne a la familia.

También tiene la particularidad de que cuando haya sido aprobado por el juez
mediante sentencia ejecutoria, la violacion del mismo da lugar a su rescision para
obtener mediante ella que las cosas vuelvan al estado que tenian antes de
celebrarse en otras palabras, los conyuges tienen derecho de pedir que se cumpla el
contrato y aun de lograr su ejecucion forzosa por la via juridica, pero de ninguna
manera lograra que por la viclacién del mismo se nulifique el divorcio y vuelvan los

divorciados a estar unidos por el matrimonio.
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Si el convenio no esta ingresado debidamente en la forma prescrita por |a ley,
el juez no debe admitir la demanda de divorcio, sinc que deber& ordenar a los
cédnyuges que adicionen el convenio las estipulaciones que le faltaren y en caso de
no ser asi el Ministerio Publico debera apelar el auto en que se admite la demanda y

se ordena la transmision del procedimiento. .

La sentencia que declare el divorcio y apruebe el convenio irregular no es
valida y también debe ser apelada por el ministerio publico, pero al alcanzar la

calidad de sentencia ejecutoria sera por eso solo hecho intachable.

Ahora bien, las estipulaciones que en términos generales debe contener el
convenio que se presenta junto con la demanda de divorcio voluntario se puede
clasificar en tres grupos propiamente dichos:

1.- Las relativas a los consortes:

a). Aquellas en las Que se fije |la casa en donde debera habitar la esposa

durante la transmision del juicio.

b). La gue determine la cantidad que por concepto de pension alimenticia

debera pagar un conyuge al otro, tratese de hombre o mujer.
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c€). La relativa a la manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal

durante el procedimiento y hasta que sea liquidada, asi como el modo de liquidaria y

el nombramiento de los liquidadores.

2.- Las relativas a los hijos:

a). La designacion a la persona que deberan de ser confiados los hijos del

matrimonio, durante el procedimiento asi como después de ejecutoriado el mismo.

b). El modo de su subsistir a las necesidades de los hijos curante el

procedimiento asi como después de ejecutoriado el mismo.

¢). La manera de garantizar el pago de la pension alimenticia corresponde al
conyuge acreedor.

d). Se debe estipular si ios dos cdnyuges van a ejercer mancomunadamente

ia patria potestad o sélo uno de ellos.

@). En poder de poder de quién van a quedar los hijos.
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3.- Las relativas a la sociedad conyugal.

a). La persona que ha de administrar los bienes de la sociedad durante el

procedimiento.
b). El modo de que ha de liquidarse |la sociedad conyugal.

¢). El nombramiento del liquidador o de liquidadores.

4.- Procedimiento.

Admitida la demanda, el juez cita tanto los conyuges como al Ministerio
Publico a una junta que se efectuara después de los ocho dias y antes de la
quincena. En ella aconsejara a los conyuges y procurara reconciliarlos, si no la hay,
sefalara la fecha de segunda junta Que tendra lugar en los plazos mencionados y
con el mismo objeto. Si en la primera junta no tiene éxito ei juez aprobara
provisionalmente el convenio presentado por los cdnyuges, oyendo previamente al

Ministerio Publico, pero su aprobacién se limitara a los siguientes puntos:

A la situacion en que deban quedar durante el procedimiento los hijos

incapacitados y el otro cényuge, a los alimentos que deberan pagarse a los hijos y al
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conyuge. Procede durante el procedimiento dictado al efecto de las medidas

necesarias para asegurar e! debido pago.

Si en la segunda junta tampoco se logra la reconciliacion de tos conyuges, el
tribunal después de oir el parecer dei Ministerio Publico sobre la aprobacion

definitiva del convenio, decreta el divorcio.

8.- Divorcio necesario.
Divorcio es |la ruptura de un matrimonio valido en vida de los cdnyuges. esta
ruptura no puede tener lugar mas que mediante la accion de {a justicia y por las

causas determinadas por la ley.

Cuando no hay posibilidad de convenio entre los conyuges para resolver su
crisis conyugal y obtener el divorcio voluntario, sera necesario resolverio mediante

un juicio ordinario civil.

Como resuitado, el juez debe dictar sentencia que declare disuelto el vinculo
matrimonial y se resueiva sobre la obligacion de alimentos que continua vigente
entre divorciados y se proveera scobre todos los deberes, derechos y obligaciones

surgidos de la relaciéon paterno-filiat que necesariamente permanece.



Procedimiento.

El proceso se tramita en la via ordinaria civil ante e! juez de lo familiar que en
turno corresponda. Es frecuente que planteada la demanda de divorcio por uno de
los conyuges en la que imputan ciertos y determinados hechos a! otro. este al
contestar reconvenga también el divorcio por causas que atribuye al conyuge actor.

Sobre esta cuestion hay un principio de incomprensibilidad de las causas de
divorcio es decir, no puede excusarse o justificarse al cOnyuge que injuria,
argumentando malos tratos del otro y viceversa. Lo que significa que no se autoriza
a un conyuge a cumplir sus deberes y obligaciones bajo el supuesto de que el otro
no lo ha cumplidc. En ambos casos existe una situacion anti-juridica o ilicita
prevista como causa de divorcio y ambos consortes seran condenados al

atribuirseles los respectivos incumplimientos.
En este proceso habra que tener en cuenta aligunos aspectos:

Los principios, la demanda, la ausencia del representante del Ministerio

Publico y también la sentencia por decretarse.
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1). Los principios.

Divorcio como expedicion.

El matrimonic es permanente en lo civil e indisoluble en lo religioso, |a

excepcion es el divorcio que disuelve el matrimonio y la excepcion confirma la regla.

Las instituciones familiares son permanentes por naturaleza a diferencia de lo

transitorio en las relaciones juridicas de caracter patrimonial-economico.

La institucidn del matrimonio es de orden publico, por lo que la sociedad esta
interesada en su mantenimiento y sdlo por excepcion la ley permite que se rompa el

vinculo matrimonial.

Limitacion de causas.

Segun este principio 86l0 son causas de divorcio necesario las que

limitadamente enuncian los articulos 267 y 268 del Codigo Civil del Distrito Federal y

por ende el articulo 253 del Cédigo Civil del Estado de México.
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Este principio se deriva de que la disolucion del! vinculo conyugal es de tal
gravedad y el interés por conservar el matrimonio es tan importante para {a sociedad
y el estado que sodlo en forma limitativa se establecen las causas de divorcio. La
conservacidon del vinculo matrimonial @s de interés publico y s6lo excepcionalmente
procede la disolucidn por causas de tal gravedad que hara imposible la vida en
comun de los conyuges. E| Coédigo Civil para e! Distrito Federal es de caracter
limitativo y asi 10 ha reconocido la Suprema Corte de Justicia que hacen al Cédigo
Civil para el Distrito Federal. Y los codigos de los estados que tienen iguates
disposiciones de caracter limitativo y no ejempilificativo. por lo que cada causal tiene
caracter autdbnomo y no puede involucrarse unas de otras ni ampliarse por analogia

ni por mayoria de razén.

Conducta llicita.

E! proceso de divorcio esta basado en la conducta ilicita en algunos de los
conyuges, pues es ilicito el proceder que va en contra del orden publico, como son
las normas relativas al matrimonio y a ias buenas costumbres porque las causales

del divorcio fundamentalimente van en contra la moral.
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El hecho de que la conducta de alguno de los conyuges encuadre dentro de
algunas de las causas de divorcio previstas por ia ley, que consideran violaciones a

los deberes u obligaciones conyugales o filiales genera el acto ilicito.

La causa prevista debe ser imputable al conyuge responsable para proceder

al divorcio.

En la causa de enajenacion mental, de enfermedad. ausencia y presuncion de

muerte es cuestionable que se trate de un hecho ilicito.

Las causas deben probarse plenamente.

Precisamente por ser de orden publico el matrimonio y por estar interesada la
sociedad, la Suprema Corte de Justicia de la nacion ha sentado jurisprudencia en

este sentido:

La institucién del matrimonio es de orden publico, por lo que |a sociedad esta
interesada en su mantenimiento y sélo por excepcidon la iey permite que se rompa el

vinculo matrimonial.
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Por lo tanto en los divorcios necesarios es preciso que la causal invocada

quede plenamente probada asi como la accién se haya ejercido oportunamente, es
decir antes de su caducidad.

Pruebas.

En relacidn a la testimonial, se permite la declaracion de parientes,
domeésticos y amigos, por considerar que son los mas aptos para conocer la realidad

del matrimonio de los que contienden en un divorcio necesario.

Existe jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que dice:
“Conforme al sistema del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal y

Territorios Federales y Codigos de los Estados tienen igual disposicidon. no sélo los

amigos sino también los domésticos y parierntes son aptos para ser testigos

especialmente en los juicios de divorcio, porque ninguna persona como elios pueden

darse cuenta de las desavenencias conyugales,

Sanciones.
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El divorcio trae como consecuencia sanciones que se aplican al conyuge
culpable, lo que hay que tener en cuenta, al entablar la demanda a fin de
comprenderias en la misma causa del divorcio. Asi el articulo 31 del Codigo de
Procedimientos Civiles nos dice: “Cuando haya varias acciones contra una misma
persona respecto de la nusma cosa y provengan de una misma causa, deben
intentarse en una sola demanda al ejercicio de una o mas quedan excluidas de las

otras”.

Como sanciones previstas en nuestro Derecho. se pueden sehalar las
siguientes: Pérdida o suspension de la patria potestad (art. 283 del Cdodigo Civil),
alimentos al conyuge inocente (art. 288 del Codigo Civil). dafios y perjuicios a pagar
al céonyuge inocente (art. 2B8 del Codigo Civil), devolucién de las donaciones

hechas a favor dei culpable y pérdida de las prometidas (art, 286 del Coédigo Civil).

Devoluciéon por revocacion de las donaciones antenupciates por aduiterio o
abandono (art. 228 Caodigo Civil), el resarcimiento de los dafos causados por dafio
moral (art. 1916 y 1916 bis. Cédigo Civil), esperar del conyuge culpable dos afios

para volver a casarse (art. 289 del Codigo Civil).

Privacia del Proceso.
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A diferencia de los juicios en general en los que las audiencias en los juicios

de divorcio termina se sefiala que las audiencias en los juicios de divorcio y nulidad

de matrimonio seran secretas

Extranjeros para promover el divorcio en México requiere de certificado de la
Secretaria de Gobernacién, respecto de la residencia legal en el pais, porque se

requiere gue sus condiciones y calidad migratoria le permitan realizar tal acto.

Caducidad.

Por ser de interés publico todo lo relativo al matrimonio y de la familia, si
transcurre un tiempo determinado sin que el conyuge inocente intente la accion de

divorcio, ésta caduca.

Ei término fijado por la ley para el ejercicio de la accidn de divorcio es un

término de caducidad y no de prescripcion.

Aunque ambas se refieren al transcurso del tiempo y trae como consecuencia
la extincion de ios derechos, |la caducidad es condicion para el ejercicio de la accién
y esta debe estudiarse de oficio por el juez, la segunda puede realizarse sélo a

peticion de parte legitima, sefalando a colacién y de manera importante e hecho de
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qQue tenemos que tomar en cuenta que existen algunas causales que por su
repeticidn son de tracto sucesivo. 0 que por orden modificaria el término tanto de

caducidad como de prescripcion.

Demanda.

Los principios sefalados exigen que la demanda de divorcio contenga
diversos capitulos para comprender todos los aspectos surgidos de la crisis

conyugal.

En este punto &s posible tomar en cuenta los siguientes conceptos:

Disolucion del vincuio.

En este concepto se narra los datos relativos a 1a celebracion del matrimonio.
La existencia de! domicilio conyugal. La relacién de ios hechos en que se funde la
peticiéon numerandolos y narrandolos sucintamente con claridad y precision, de tal
manera que el demandado pueda elaborar su contestacion y defensa (art. 255 Fr. V
del Codigo de Procedimientos Civiles). Para lograric se debe precisar el cémo,

cuando y dénde acontecié cada hecho o actuacion del demandado.
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Separacion de los conyuges.

Especial precaucion debe tomarse para |a separacion de los céonyuges, lo que
debe exigirse en la demanda proponiendo si la actora con los hijos debe permanecer
en el domicilio familiar siendo desplazado el demandado, cambiarse este de
domicilio. En estos casos es conveniente exigir las medidas de apremio para evitar

que el demandado pueda causar algun dano de hecho de palabra al demandantey a

sus hijos.

El articuto 282 del Codigo Civil del Distrito Federal exige al juez que al admitir
ia demanda de divorcioc o antes si hubiere urgencia, dicte {a medida provisional para
proceder a la separacion de los conyuges de conformidad con e! cédigo

procedimental.

Esta medida no es violatoria a los articulos 14 y 16 constitucionales pues es

de naturaleza provisional.

Siendo de vital importancia lograr la separacion de los consortes, no bastando
que el juez decrete la separacion, esta se debe lograr de hecho empleando en caso

necesario las medidas de apremio que la ley pone a su disposicion.



71

Custodia.

En concepto aparte debe comprenderse io relativo a la custodia de los hijos
qQue debe tener alguna persona durante el proceso yAdespués de ejecutoriada la
sentencia, si No hubiere acuerdo entre los divorciantes, Quien provisionalmente a la
persona bajo cuyo poder deben quedar los hijos. Salvo peligro grave para el normal

desarrolio de los mismos menores de siete afios deben quedar al cuidado de la

madre. (Art. 282 Fr. VI deil Cddigo Civil).

Patria Potestad.

Concepto especial en lo referente a las relaciones paternoc-filiales que

continda.

La demanda debe comprender (o relacionado a la patria potestad para exigir

su limitacion.

Suspension o pérdida, segun la gravedad de la causa invocada en la

demanda.
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En el concepto de alimentos se exigiran estos por ser la actora

presumiblemente cényuge inocente.

En este mismo concepto se comprende los alimentos que ambos progenitores
estan obligados a proporcionar a sus hijos, demandandose al culpable o que le
corresponda, participando ambos de acuerdo con la capacidad econdmica que cada

une tenga. Tendra a su alcance los elementos de prueba necesarios.

No es igualmente facil detectar la capacidad del demandado. perc puede
haber presuncion cuando se compruebe el nivel de vida de la familia con lo que
mensualmente se ha gastado, pues al restarsele el dinero que obtiene la actora,

necesarismente e! saldo lo ha proporcionado el demandado.

La cuantificacion de los alimentos definitivos debera hacerse tomando como
base los gastos normales habidos de la familia durante su normal convivencia,

desglosada en las diversas partidas en que se ha erogado como son:

Renta, alimentacion, vestidos, sostenimiento de la casa (luz. gas, agua,.
teléfono, etc.), gastos meédicos. de colegiatura y de  diversos {transportes,
diversiones, etc.), que sumados al gasto familiar habido hasta antes de la crisis
conyugail. Esta comprobacién tiene un doble efecto: Por una parte acredita la

capacidad de ios progenitores para sostener ese nivel de vida y permite al actor
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exigir una cierta cantidad de dinero al restar el total gastado la cantidad que e!

apord lo que le es facil probar puesto que tendra todos |0S elementos y documentos

suficientes para probar sus ingresos.

&.- Causales del divorcio necesario.

Las causales de divorcio se encuentran contenidas precisamente en el
articulo 267 del Codigo Civil de! Distrito Federal y por el 253 del Codigo Civil del
Estado de México, senalando al efecto que ambas legisiaciones son idénticas en sus
primeras diecisiete 'ra::ciones, debiéndose recalcar que el primero de los

ordenamientos de [os conyuges por mds de dos arfos, independientemente del

motivo que haya originado ia separacion, ia cual podra ser invocada por cualquiera
de elios.

Asi, de esta identidad, podriamos clasificar las causales del divorcio en los

siguientes grupos. '°

a). Causas en las que los tribunales gozan de cierta facilidad discrecional

para decretar el divorcio o abstenerse de hacerio, teniendo en cuenta ia gravedad

de los hechos que la ley considera como causas. Por ejemplo: Cuando se trata de

Instituciones de Derecho Procesal Crnvil.  Editorial Porriua. S.A.  Mdéxico. 1959,

' Pina Vara. Rafacl Dc
pags. 110-115.
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injurias graves, sevicias, calumnias, abandono del! hogar sin oir causa justificada,

etc.

b). Las contrarias a las anteriores, en las que los tribunales no tienen esa
facuitad discrecional. por ejemplo. el adulterio, el abandono del hogar por mas de un

ario, la de falta de pago de los alimentos, la promocion de un juicio improcedente,

etc.

€). Un tercer grupo esta formado por las causas que implican un hecho
cuipable, e incluso la comision de un delito por parte del conyuge demandado, tales

como el aduiterio, la incitacién a cometer un delito, la corrupcién de la mujer, el

abandono del domicilio conyugal, etc.

En sentido opuesto hay causas que no tienen esa naturaleza juridica. Asi por

ejemplo, padecer algunas de las enfermedades, las fracciones respectivas.

o). El cuarto grupo comprende el cumplimiento de las obligaciones

matrimoniales. de modo especial las relativas a suministrar alimentos al conyuge y a

sus hijos y ia de vivir en el domicilio conyugail.

En oposicion a estas causas pueden sefialarse aqueflas que sin constituir el

ias obligaciones matrimoniales, revelan una condicidn de

cumplimiento de
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inmoratidad de tal cényuge culpable, que es del todo necesario disolver el
matrimonio para evitar su influencia perniciosa en la vida de los hijos o del otro

consorte.

). Finalmente, hay otras causas que deben producir la disolucion del vinculo
matrimonial, sea por motivos de honor o porque ponen al cényuge que ha incurrido
en ellas, en |la imposibilidad de continuar cumpliendo sus obligaciones familiares.

Asi las causales del divorcio que se manejan dentro de los Codigos Civiles

del Distrito Federal y del Estado de México, asi como en forma genérica en los

demas codigos civiles de los estados son [os siguientes: 7

En el Distrito Federal

Articulo 267. Son causas de Divorcio.

1. Et adulterio debidamente probado de uno de los cényuges.

. Gr i Juan A i de Dy ho Civil. Editorial Trillas. México. 1971, pigs. 91-93.



76

M. El hecho de que la mujer de a luz, durante el matrimonio, a un hijo
concebido antes de celebrarse este contrato y que judicialmente sea declarado

ilegitimo.

1. La propuesta del marido para prostituir a su mujer no sélo cuando el mismo
marido lo haya hecho directamente, sino cuando se le pruebe que ha recibido dinero
o cualesquiera remuneracién con e! objeto expreso de permitir que otro tenga

relaciones carnales con su mujer.

V. La incitacién o la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer un

delito, aunque no sean de incontinencia carnal.

V. Los actos inmortales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de

corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion.

VI. Padecer sifilis, tuberculosis o cualquier otra enfermedad cronica o
incurable que sea ademas contagiosa o hereditaria, y fa impotencia incurable que

provenga después de celebrado el matrimonio.

VH. Padecer enajenacion mental incurable previa declaracion de interdiccion

que se haga respecto del conyuge demente.
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VIH. La separacidon de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa

justificada.

IX. La separacion del hogar conyugal originada por una causa que sea
bastante para pedir el divorcio, si se proionga por mas de un afio sin que el conyuge

que se separa entable 1a demanda de divorcio.

X. La declaracidon de ausencia legalimente hecha, o la de presuncion de
muerte, en los casos de excepcidn en que no se necesita para que se haga que

proceda la declaracion de ausencia.
XI. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para otro.

XiIi. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones
sefaladas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los
procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento. sin justa
causa, por alguno de los conyuges, de |a sentencia ejecutoria en el caso del articulo

168.

X, La acusacion hecha por un conyuge contra el otro, por delito que

merezca pena mayor de dos afios.
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XIV. Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea politico, pero
que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prision mayor de dos

anos.

XV. Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de
drogas o enervantes, cuando amenazan con causar la ruina de la familia o
constituye un continuo motivo de desavenencia Eonyugal.

XVI. Cometer un conyuge contra la persona © los bienes del otro un acto que
seria punible si se tratare de persona extrafia. siempre que tal acto tenga sefhalada

en la ley una pena que pase de un afo de prision.

XVN. Ei mutuo consentimiento.

XVill. La separacion de los conyuges por mas de dos afos
independientermente del motivo que haya originado la separacion, la cual podra ser
invocada por cualesquiera de ellos.

7.- Interposicion de ia Demanda.

Consideramos importante antes de entrar al estudio de la interposicion de la

demanda de divorcio necesario, l0os diversos presupuestos de la accion del divorcio
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necesario que intrinsecamente deben existir en la demanda correspondiente, asi
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podemos ubicarlos de la siguiente forma: '®

1. El primero de eillos es la existencia de un matrimonio valido.

2. El segundo consiste en que exista una de las causales legales o varias de

ellas que produzcan a favor del cényuge inocente la accién del divorcio.
3. Que dicha accion se ejercite en tiempo habil, © sea dentro de los seis
meses siguientes a aquel en el que el conyuge inocente tuvo conocimiento del

hecho culposo del otro conyuge generador de la accion.

4. Que no haya mediado por parte del conyuge inocente perddn expreso o

tacito.
8. Que se promueva ante juez competente.
8. Que la parte que |0 promueve tenga capacidad procesal para hacerio.

7. Que el escrito de demanda se ajuste a los preceptos legales.

'*. Bafuclos Sanchcs. Froylan. El Derccho de Alimentos. Editorial Sista, México. 1995, pags. 91-93.
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Caracteristicas de la Accion del Divorcio.

El juicio de divorcio presupone el ejercicio de la accion de divorcio, y esta se

caracteriza por las siguientes formas:

a). Es una accidn al mismo tiempo declarativa, de condena y constitutiva,
segun se demostrara al analizar los efectos que se persiguen mediante ella en el

juicio de divorcio.

b). Es ordinaria civil porque precisamenfe da lugar a un juicio de esta

naturaleza.

c¢). Los codigos de procedimientos civiles en su generalidad la incluyen entre
las acciones del! Estado Civil, porque mediante ella, se disuelve el matrimonio y los

conyuges divorciados quedan en aptitud de contraer otro nuevo en jos plazos que

fija la ley.

d). Deben intentarse ante los jueces de primera instancia.

@). Por su propia naturaleza pertenece al Derecho Publico, pero no obstante,

los interesados pueden llegado el caso, renunciar a ella mediante el desistimiento de



la misma en el juicio de divorcio, aclarando que no es ilicito renunciar

anticipadamente a su finalizacion cuando esta proceda y asi lo establezca ia ley.

f). El fin de la accion de divorcio es la de obtener la disolucion del vinculo

matrimonial, o |a simple separacion del lecho y habitacion, cuando esta proceda.
También se obtiene mediante ella, que se imponga al cényuge culpable ias

sanciones que la jey ordena.

g@). Sodlo pueden ser ejercitadas por el conyuge inocente.

Medidas Cautelares en el Juicio de Divorcio Necesario

Pueden dividirse en dos clases: las que conciernen a las personas de los

conyuges y de sus hijos, y las relativas a los bienes y obligaciones de la naturaleza

patrimonial.

La primera medida consiste en separar a los conyuges. Aunque

aparentemente no presentan dificuitades tanto de hechc como de Derecho, sin

embargo las tienen y son ias siguientes:
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a&). Cuando la esposa demanda el divorcio, habra necesidad en algunos
casos de vencer la resistencia del marido a que se lleve a cabo la separacion, sobre
todo si se trata de esposos irascibles, medio salvajes y que son capaces de llegar a
medidas extremas, o sea para impedir @} divorcio o para que la esposa vaya a vivir

lejos de ellos con determinadas personas

b). También se puede presentar el probiema de que no haya personas que
estén dispuestas a recibir a la mujer en depodsito o que falte dinero con que pagar los

gastos de sus sostenimiento.
El deposito y guarda de los hijos mencres de edad.

Existe la posibilidad de que puedan presentarse las siguientes situaciones;
que los conyuges se hayan puesto de acuerdo sobre las personas a cuyo cuidado
han de quedar los hijos durante la tramitacion de! juicio o por lo contrario, que no

haya conformidad sobre este punto.

En primer caso se estara conforme a lo convenido por los cényuges y en el
segundo supuesto, el conyuge que pide el divorcio, propondra la persona en cuyo

poder deben quedar provisionalmente los hijos.
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E! juez previo el procedimiento que fije el codigo respectivo, resclvera lo
conveniente. En la practica de nuestros tribunales, con frecuencia sucede que el
juez, sin substanciar ningun incidente ni oir el conyuge demandado, designa a las
personas que tendran durante el juicio, la guarda y custodia de los hijos, sehalando
al efecto de que en el caso de los dispositivos procedimentales aplicables ninguna.
reguia en forma especial la manera para resolver la faita de conformidad de los
conyuges en el punto de que se trata. que por su propia naturaieza debe considerar

como un incidente surgido en el juicio de divorcio.

Otras de las medidas cautelares que en forma genérica establecen los

) codigos sustantivos de la materia aplicables al caso concreto es e! hecho de que el
juez debe sertalar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al

conyuge acreedor y a los hijos, sefalando al efecto de que existen diversos criterios

en los que se establece precisamente que tal medida cautelar es violatoria del

articulo 16 Constitucional, en la que la motivacién de tal mandamiento sera la

acreditacién que en los términos que el conyuge demande acredite el nexo de

obligacion dei demandado para que sus acreedores alimentarios y obvio, ia

necesidad que de los alimentos tengan estos uitimos y que e! deudor alimentario se

encuentre en condiciones econdmicas suficientes para pégar los alimentos y la

prueba de la cantidad a que deban ascender los mismos.
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La fijacion de la cantidad que en concepto de alimentos deba dar el conyuge
obligado al otro se hara de acuerdo con el principio general de que los alimentos
han de ser proporcionados a las posibilidades de! deudor alimentaric y a lag
necesidades del acreedor, sefalando al efecto que hay casos en los que la mujer
esta obhgada a darios, debiéndose asegurar el pago de los alimentos que la ley
establece ha de ser mediante fianza. hipoteca o en deposito de dinerc en cantidad

suficiente. calculabie por la duracion probable del juicio de divorcio.

8.- C ion a la De da, E pCi yD

Como comentabamos en pdarrafos anteriores, por ser el juicio de divorcio
necesario un juicio de caracter ordinario, necesariamente nos habremos de remitir a
mismo, es decir, los

la regulacién procesal procedimental correspondiente al

lineamientos que han de ser los del caracter ordinario, debiéndose seguir los

mismos.
Asi tenemos que el demandado al momento de efectuar su contestacion de

demanda, debe formular la misma en los términos previstos por la misma segun y

como lo establece el articulo 260 del Cddigo Procedimental de! Distrito Federal,

mismo que a la letra dice:
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Articulo 260.

E! demandado formula la contestacion en los términos para la demanda.
Cabe setalar al efecto, que en las cuestiones relativas a la contestacién de la
demanda, en su generalidad, los cddigos procedimentales contienen los mismos

requisitos y caracteristicas sefalando en forma genérica los mismos.

a). El demandado debera formular la contestacion refiriendose a cada uno de

los hechos aducidos por el actor.

b). A los mismos hechos les dara el sentido de negarlos o confesarlos

c). Expresara si los mismos son propios o bien los ignore o refiriéendolos

como crea que tuvieron lugar.

En el caso del codigo de procedimientos civiles del Estado de México debe
sefialarse que el mismo establece en forma expresa que el hecho de que el
demandado al momento de contestar su demanda se conduce con evasivas o

silencio, que se tengan confesados o admitidos los hechos sobre los que se

suscité controversia.
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En cuanto a las excepciones y defensas se debe estar a |o dispuesto en los
codigos adjetivos del Distrito Federat y de! Estado de México en el sentido de que si
bien en los mismos se contienen las mismas caracteristicas de las excepciones y
defensas, asi como de la revocacion en su caso de diferentes numerales, insisto,
tales en forma genérica son acordes en cuanto a las mismas, es decir, también

podriamos senatlar ciertas caracteristicas generales, asi:

a). Las excepciones y defensas que se tengan por la demanda se hara valer
precisamente al momento de dar contestacion a la demanda y nunca después, a no

ser que fuesen supervivientes.

b). En el mismo escrito de contestacion de demanda, en su caso, el hoy

demandado propondra la revocacion y nunca después.

€). Las excepciones de conexidad, litispendencia y cosa juzgada (en ef
Distrito Federal) se dara vista al actor para que rinda las pruebas que considere

oportunas.

d). Las excepciones de incompetencia, falta de personalidad litispendencia y
conexidad (en el Estado de México) se sustanciaran en articulo de previo y especial

pronunciamiento en la forma de incidentes.
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9.- Fijacion de una audiencia previa y de conciliacion

on el procedimiento de Divorcio Necesario.

Precisamente en la fijacion de la audiencia previ_a y de conciliacién una vez
que ha sido contestada ia demanda. misma a la que se refiere el articulo 272-A del

Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

Es en donde a consideracion del que suscribe. s€ encuentra una de las
diferencias mas radicales en el caso concreto y respecto del Cddigo Procedimental
del Estado de México, sefalando al efecto que esta mision en la fijacion previa y de
conciliacion en el Coddigo respectivo del .Estado de Meéxico. donde podriamos
considerar que da inicio y origen la vioclacion de 1a voluntad de las partes en su juicio
de divorcio necesario en el Estado de México, atendiendo las circunstancias de ser

un procedimiento de caracter ordinario.

En efecto, como podemos apreciar del contenido literal de! precepto legal, en
cita, se desprende gque independientemente de las pretensicnes y excepciones
planteadas respectivamente en su oportunidad, en el juzgado las partes han de
tener que escuchar una propuesta de reconciliacion y solucidon para sus respectivas
inconformidades las cuales podrian en su caso aliviar el desgaste emocional al que
se habran de someter los integrantes de la familia que necesariamente esta por

desintegrarse, y si bien esta audiencia previa y de conciliacion esta encaminada a
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encausar de nueva cuenta el buen funcionamiento del matrimonio, también puede
generar la separacion “cordial” de los conyuges, que son la base de la familia
evitando asi la inestabilidad afectiva-emocional de sus integrantes, principalmente la
de los hijos que en un futuro seran los nuevos forjadores de la sociedad en la que
deberan prevalecer 1os principios morales referentes a las cuestiones familiares; asi

tenemos que e! articulo en cita dice textuaimente:

Articulo 272-A

Una vez contestada la demanda, y en su caso la reconvencion, el juez
senalara de inmediato fecha y hora para |a celebracidn de una audiencia previa y de
conciliacién dentro de los diez dias siguientes, dando vista a la parte que
corresponda con las excepciones que se hubieran opuesto en su contra, por el
término de tres dias. Si una de las partes no concurre sin causa justificada, et juez
la sancionara con una multa hasta por ios montos establecidos en la fraccion It det

articulo 62 de este codigo.

Si dejaren concurrir ambas bartes sin justificacion, el juzgador las sancionara

de igual manera. En ambos casos el juez procedera a examinar las cuestiones

relativas a la depuracién del juicio.
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Si asistieran las dos partes, el juez examinara ias cuestiones relativas a la
jegitimacion procesa! y luego se procedera a procurar la conciliacion que estara a
cargo del conciliador adscrito al juzgado. E! conciliador preparara y propondra a las
parnes, alternativas de solucion a! litigio.

Si los interesados llegan a un convenio. el juez lo aprobara de plano si

procede Iegalmemé y dicho pacto tendra fuerza de cosa juzgada.

En caso de desacuerdo entre los litigantes, la audiencia proseguira y el juez,
que dispondra de amplias facultades de direccion procesal. examinara en su caso.
las excepciones de conexidad, litispendencia y cosa juzgada, con el fin de depurar el

procedimiento.

Asi entonces, como se sefald en parrafos anteriores, el Codigo
Procedimental del Distrito Federal. de todas las facultades y opciones a las partes, a
efectos de que esas puedan evitar un confrontamiento litigiosa, desgastante y
dafiina para toda la familia. Situacion que en forma contraria ni siquiera se

astablece en el Cddigo Procedimental del Estado de México.

Toda vez que en lo respectivo y posterior a la contestacién de la demanda
con sus respectivas excepciones y defensas, en su articulo 606 remite a las partes

directamente al periodo probatorio, el cual textuaimente dice:
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Articulo 606,

Contestada que fuere la demanda o dada por contestada en algunoc de los
casos de los dos articulos precedentes, o mismo que cuando se trate de la
compensacion o reconvencion. el juez abrira el juicio a prueba por un término que no

exceda de treinta dias

Dentro de dicho término y con vista de lo expuesto por las partes acerca del
plazo que estimen necesario para la demostraciéon de sus respectivas acciones y
excepciones, el juez prudencialmente fijara el término que estime equitativo. segun
la naturaleza de! negocio y la mayor o menor necesidad de que sea resuelto

prontamente.

Es importante sefalar e hecho que la audiencia previa y de conciliacion
estipulada por el precepto correspondiente del Cédigo de Procedimientos Civiles del

Distrito Federal.

insisto da opcidén y facultad a las partes a dirimir "cordiaimente” sus
controversias con una posible y factible conciliacion, situacion ésta que en el caso

del precepto relativo del Codigo Procedimental del Estado de México.
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En relacion con el que es materia de este trabajo de investigacién y que es
precisamente el 621, remite forzosamente a las partes a sostener una controversia
qQue quizéa durante el transcurso del juicio respectivo fuese su voluntad dar por
terminada sin dafar a los integrantes de la familia, ni emocional, ni patrimonial, ni
efactivamente considerando entonces, que este precepto lejos de pretender evitar

“burlar” 1a ley lesionando los intereses de {a famitia. lo fomenta.

Propicia, pues es obvio que si las partes durante el transcurso del juicio han
logrado arreglar sus diferencias, si no todas. por 1o menos en las esenciales, como
podria ser la disolucion del vinculo matrimonial, se vean precisados a dejar de
ofrecer las pruebas idéneas para sus respectivas acciones o bien, fabricar u ofrecer
fas mismas que unicamente sirvan para cumplir con la formalidad que el precepto en
cita les obliga a cumplir contra su voluntad, bastando leer el referido precepto para

considerario asi, mismo que textualmente dice:

Articulo 621.

Se exceptua del caso a que se refiere el articulo anterior, cuando se trate de
divorcio necesario, en cuyo caso no bastara la sola confesién de la parte

demandada y la conformidad del actor para que se pronuncie sentencia, pues
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siempre debera abrirse el asunto a prueba y fallarse con vista de las probanzas que

se rindan y adminiculen o no la confesion.

10.- Elevacion del convenio a cosa Juzgada.

Debemos tomar en consideracidon en términos comparativos lo estipulado en
el Codigo Procedimental del Distrito Federal y lo contemplado en el Codigo
Procedimental del Estado de México, siendo acordes ambos en el sentido de que

sefalan:

Dentro de la terminacién del procesc se incluyen el desistimiento, el
alianamiento y transaccion o convenio (Codigo del Distrito Federal) y convenio o
transaccion de las partes, por desistimiento de la accion, por cumplimiento voluntario
de la reclamacién antes de la sentencia y, fuera de los casos previstos para |a

suspension e interrupcion de! procedimiento civil.

Cuando no se haya verificado ningun acto procesal ni promocion, durante un
término continuo mayor de tres meses contados a partir de la fecha en que se haya
verificado el Jultimo acto procesal o hecho la Jditima promocion (Cdodigo
Procedimenta! del Estado de México). Por desistimiento se entiende, en términos

generales, renuncia de ia parte actora a los actos del proceso o a su pretension
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litigosa. Se distingue asi. por un lado, entre la renuncia a ios actos del proceso o
desistimiento de la instancia que as un desistimiento parcial porque sdélo afecta a ios
actos del proceso y deja subsistente la posibilidad de que el actor exija la
satisfaccion de su pretension en un nuevo proceso, distinto de aquél en que se haya
planteado el desistimiento de la instancia; y por otro lado, ia renuncia de la
pretension litigosa o desistimiento de la pretension o del derecho, que es un
desistimiento total, porque afecta directamente 'a la pretensién de fondo. la cual ya
no podra ser reciamada en ningun otro proceso. El desistimiento de la instancia por
implicar, sdlo una renuncia a los actos de! proceso y dejar subsistente la pretension
del actor, requiere del consentimiento del demandado cuando este ya haya sido
emplazado; en cambio, el desistimiento de la pretension. por implicar una renuncia

total a esta no requiere en ningun caso de dicho consentimiento.

Asi el articulo 32 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal

establece:

Articulo 32.

Admitida la demanda, asi como formulada la contestaciéon, no podran

modificarse ni alterarse, salvo en los casos que la jey o permita.
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El desistimiento de [a demanda que se realice con posterioridad al

emplazamiento, requerira del consentimiento del demandado.

E1 desistimiento de la accidon extingue esta aun sin consentirio el demandado.

El desistimiento de la demanda produce el efecto de que las cosas vuelvan al

estado que tenian antes de la presentacion de aquelia.

Ei desistimiento de la instancia, posterior al emplazamiento, o el de ta accién,
obligan al que |0 hizo costas y 10s dafios y perjuicios a la contraparte, salvo convenio
en contrario. Y el articulo 255 Fraccion 1l del Codigo de Procedimientos Civiles del

Estado de México establece:

Articuto 255 Fraccién Il.

Al eludir a las diversas actitudes que el demandado puede asumir ante la
demanda, se hizo referencia al allanamiento o sumision del demandado a las
pretensiones de la parte actora. Ahora bien, conviene recordar que cuando el
demandado se allana a las pretensiones del actor, se suprimen las etapas de
pruebas y alegatos y el juzgador procede a citar para sentencia, pero debe tenerse

en cuenta que como ha precisado Brisefio Sierra, la decision que el juzgador dicte
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como consecuencia del allanamiento no es en estricto sentido una sentencia, es
decir, una decision sobre pretensiones contrapuestas, sino una homologacion de la
actitud compositiva de la parte que se haya allanado, debiéndose sefalar al efecto

de que el Codigo Procedimental del Distrito Federal.

Si hace una mencion expresa de tal término de allanamiento, mientras que del

Estado de Meéxico, menciona en forma genérica en el articulo 620 que:

Articulo 620

Cuando la demanda fuere contestada expresamente, en todas sus partes, y
cuando el actor manifiesta su conformidad con ia contestacién, sin mas tramite se

pronunciara la sentencia.

Por ultimo cabe sefdalar que tanto el Cédigo Propedimemal del Distrito
Federal, asi como el del Estado de México, son acordes en sefalar dentro de los
modos de terminacion del proceso el del convenio o transaccién, considerando
necesario dejar claro el término literal de transaccion contempiado por los codigos

sustantivos de ambas entidades.
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Del Distrito Federal

Articulo 2944,

La transaccidén es un contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas
concesiones, terminan una controversia presente o previenen una futura.

Del Estado de México

Articuio 2796.

La transaccién es un contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas

concesiones, terminan una controversia presente o previenen una futura.

Luego entonces, partiendo de la definicibn de “transacciéon” podemos decir
que la misma se encuentra encuadrada dentro del supuesto de convenio en su
modalidad de contrato toda vez Que es un acto juridico bilateral. una manifestacion

exterior de voluntad, tendiente a la produccién de efectos sancionados por la Ley.

Es una doble manifestacion de voluntad.
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La de los contratantes que se ponen de acuerdo para modificar o extinguir

derechos y obligaciones, siendo esta precisamente ia diferencia del convenio.

En relacion con el contrato, es decir, mientras que el contrato en lato sensu,
crea, modifica, transfiere o extingue derechos y obligaciones, teniendo como
caracteristica principal, la de ser definitivos. que contienen fa voluntad presente de
las partes para decidir desde luego sus reciprocos intereses en el mismo acuerdo de
toda vez que generan

voluntades y desde iuego también son bilaterales

reciprocamente obligaciones para ambos contratantes.

Por supuesto la de ser de tracto suc_esivo, toda vez que ese cumplimiento
sera por tiempo determinado o bien, indeterminado, quedando obligados a conceder
alguna prestacion, derivandose por ende dos funciones de! convenio: Una positiva
que es la de crear o transferir obligaciones y derechos, y otra negativa que es la de
modificarlos o extinguirlos, siendo precisamente de estas funciones en donde
podriamos encontrar en la funcidn positiva al contrato y al convenio en sentido

estricto, le corresponde la funcidon negativa de modificar esos derechos y

obligaciones.

Naturaleza Juridica del convenio en cuestiones relativas a la promocién del

divorcio.
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E! convenio es un verdadero contrato de Derecho Publico porque tanto el
estado como ia sociedad, estan interesados en que se otorgue conforme a las leyes
que rigen el matrimonio y el divorcio, cuenta habida de que existen los intereses de
los hijos menores y los derechos de los conyuges derivados del matrimonio, todo o

cual concierne a la institucion de la familia

Es un contrato sui generis, porque la ley obliga a los consortes a inciuir en él,
diversas estipulaciones sin las cuales carece de validez y eficiencia juridica. en otras
palabras los consortes no tienen plena libertad para otorgario fuera de las

prescripciones legales.

También tiene la particularidad de que cuando haya sido aprobado por el juez
mediante sentencia ejecutoria, la violacion del mismo no da lugar a su rescision para

obtener mediante ella que las cosas vuelvan al estado que tenian antes de haberse

celebrado.

Los consortes tienen el derecho de pedir que se cumpla el contrato y aun de
lograr su sjecucion forzosa por la via judicial, pero de ninguna manera lograran que
por la violacién del mismo se nulifique el divorcio y vuelvan los divorciados a estar

unidos por el matrimonio.



99

Para hacer cumplir los preceptos legales relativos al convenio, el Ministerio
Publico es parte en el juicio de divorcio voluntario, porque la funcion especifica que

le esta encomendada es precisamente la de intervenir con ese fin.

St el convenioc no esta integrado en la forma prescrita por.la ley. el juez ng
debe admiir la demanda de divorcio. sino que debera ordenar a los conyuges que
adicionen al convenio, las estipulaciones que le falten, y en caso de no hacerlo asi,
el Ministerio Publico debera apelar el auto en que se admite la demanda y se ordena

ia tramitacion del procedimiento.

La sentencia que declare el divorcio y apruebe el convenio irregular, no es
valida y debera ser apelada por el Ministerio Publico, pero si alcanza la autoridad de

cosa juzgada. sera por ese hecho, inatacable.

11.- Prop ta F

Después de haber concluido el presente trabajo recepcional de investigacion
en todos y cada uno de los términos que en el suscrito motivaron la existencia de
una inconformidad con el contexto del preceptoc que en forma genérica coarta la

libertad de ilas partes para externar su voluntad en el procedimiento de divorcio
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necesario segun como lo hemos estudiado, podemos proponer tal contenido del

articuio 621 del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de México.

En la practica y por cuestiones economia procesal, salud emocional, tanto de
las partes en el divorcio necesario como de los descendientes de los mismos y en
general por un mejor sistema juridico, obvio, relativo al caso concreto resulita por
demas inutil debiéndose a consideracion del suscrito derogar tal precepto, toda vez
que como se desprende de este mismo trabajo recepcional, considero que las
circunstancias bajo las cuales se da y regula el convenio relativo y aplicable en
casos de divorcio voluntario podrian encuadrar perfectamente en ia naturaleza
juridica y practica en cuanto al divorcio necesario se refiere, pues como vimos en o
relativo, en el convenio que se lleva a cabo en el divorcio voluntario intervienen no
sdlo las partes y el juez del conocimiento, sino también el Ministerio Publico, el cual
desde el primer momento procesal tiene una intervencion directa en cuanto a la
tutela de los derechos de las personas que el derecho familiar por ser de orden

publico cuida y protege con todas ias facuitades que la ley impone.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- En mi concepto, e! matrimonio es un contrato de caracter civil

que puede disolverse a través de la figura juridica denominada divorcio, el cual
puede lograrse en via contenciosa jurisdiccional o via administrativa; dentro de la
primera via tenemos al divorcio necesario y divorcio voluntario y en cuanto al tramite

administrativo se puede sefalar precisamente al divorcio administrativo.

SEGUNDA.- A través de este trabajoc receptivo hemos visto que la norma
juridica se elabora para regir conductas humanas, pero sdlo en aquellos casos en
los que e! derecho considera que esas conductas pueden o deben producir
determinadas consecuencias juridicas, y siendo el matrimonio un contrato que rige
determinadas conductas humanas, podemos concluir en primera instancia que este
contrato es bilateral porque requiere de cumplirse previamente con ciertos requisitos
para poder celebrar y constatar el mismo; solemne porque si no se observa la forma
del contrato, el mismo no existe, principal porque existe por si mismo, es decir no
requiere la existencia de ningun otro para lograr la suya de tracto sucesivo porque
su cumplimiento se da a través del tiempo y hasta en tanto no cesan los efectos del

mismo con sus restricciones iegales en cuanto a derechos y obligaciones familiares
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engendradas por tal contrato, caracteristicas todas y cada una, que rigen la eficacia

juridica de la conducta humana relativa al matrimonio.

TERCERA.- Siendo el matrimonic un contrato tan amplio del que se derivan
diferentes circunstancias que tienen consecuencias juridicas en las relaciones y
conductas humanas, como las familiares. patrimoniales, de estado civil. etc,
considero también que el divorcio, siendo necesariamente una consecuencia
inmediata de aquel se debia estar juridicamente a la prevalencia de los mismos
requisitos de validez y de existencia, es decir. debia prevalecer como elemento
esencial del mismo la voluntad de las pane; que en ultima instancia es ia que da
lugar a la existencia de cualquier acto juridico, lamese contrato o convenio. y si bien
es cierto que la materia familiar se considera de orden publico. también lo es que la
propuesta del suscrito a través de este trabajo no es la de que se quiten sus
restricciones a la consecuencia del divorcio sino la que efectivamente se debia estar
a la voluntad de las partes en io relativo a la cuestion conyugal con sus respectivas y
legales restricciones, sin afectar la misma en o concerniente a la forma de dar por
terminada tal union matrimonial, afectacidn que se contiene precisamente en el

articulo 621 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de México.
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CUARTA.- Los requisitos que exige la ley en materia de divorcio deben
observarse en forma estricta por ser de interés publico; dentro del divorcio
contencioso se puede dar el allanamiento que trae como consecuencia la
terminacion del conflicto segun lo establece el articulo 274 dei Cédigo de
Procedimientos Civiles y ante tal situacion se debe citar a las partes a efectos de oir
sentencia, supuesto que no se contempla en el codigo de procedimientos civiies del
Estado de México precisamente en su corrélativo ubicado en el articulo 621,
constituyendo esta circunstancia y desde mi punto de vista, una faita de técnica
juridica porque vicla el principio de la economia procesal obligando a las partes en
este caso a continuar con la secuela procesal relativa al periodo probatorio, violando
por lo tanto la voluntad de las partes de sustraerse al conflicto judicial, el cual carece
de razén de ser al dejar de tener una controversia de intereses, ya que en el fondo

existe la voluntad de |las partes para dar por terminado el conflicto judicial.

De acuerdo con (0 anterior considero, 1o mas conveniente para los intereses
del derecho familiar, seria la desaparicion del articulo en cuestion como parte

integrante del derecho.
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