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INTRODUCCION

El hablar de una propuesta para fundamentar la negativa de un
cényuge a procrear como una causal de divorcio, es hablar de la
institucién matrimonial.

Que si el matrimonio es una institucién, que Si es un contrato,
que si es un vinculo, una relacion, son circunstancias gue se tratan a
lo largo de este trabajo de tesis. El punto a discusion y sobre el cual
se centran nuestros estudios sera en relacion directa a encontrar |a
formula adecuada para elevar una propuesta que establezca una
causal de divorcio en el sentido de que la negativa de un cényuge a
procrear pueda constituir una causal y uno de los conyuges pueda
accionar la causal de divorcio.

Pudiésemos pensar inmediatamente, que la jurisprudencia
puede considerar como injuria grave el hecho de no permitir el acceso
carnal, pero este tampoco es el punto porque existiendo acceso
carnal el hombre o la mujer pueden utilizar algun anticonceptivo,
negandose a la fecundidad y por lo mismo a la procreacion; ese el
punto que estamos atacando y que para elio hemos establecido una
estrategia que parte de la breve historia de la institucién matrimonial y
del divorcio.



Luego, se establece un capitulo segundo donde se coloca el
marco juridico lega! de la institucién matrimonial y por supuesto del
divorcio; evidentemente, gue en este capitulo el mas largo de este
trabajo, sean de tocar puntos y parametros legales que conforman
exclusivamente el marco juridico tanto del matrimonio como del
divorcio.

Y finalmente, cuando ya tengamos la idea, cuando podamos ya
abarcarlo, entonces hablaremos de ia importancia que tiene elevar
una causal frente a la negativa de un conyuge a procrear, y en ese
instante, ya podremos considerar los elementos que debe de contener
nuestra propuesta que corre en relacién a agregar una fraccién mas al
articuto 253 del Cédigo Civil para el Estado de México..



CAPITULO I

BREVE HISTORIA DEL MATRIMONIO
Y DEL DIVORCIO

Hablar de lo que seria uno de los objetivos principales de la
unién matrimonial ¢cémo es la procreacién, es hablar de uno de los
fundamentos necesarios incluso para el origen del Estado, como es la
poblacion.

Antes de empezar a observar algunos breves datos histéricos del
matrimonio y del divorcio, quisiéramos subrayar cual es en si el objeto
o el bien juridico que consideramos tutelar en |a propuesta principal
que como hipdtesis nos hemos planteado para este trabajo de tesis.

Nos referimos a la procreacion como una funcién dentro del
matrimonio.



Asi, inicialmente debemos de considerar la necesidad
poblacional tanto desde el punto de vista de! Estado como desde el
punto de vista familiar y de sociedad.

El autor José Nodarse en el momento en que hace una definicién
de la sociedad, nos explica lo siguiente:

El concepto de sociedad resulta de sobremanera impreciso por su
extraordinaria ampiitud, nos puede designar lo mismo la union formada por
dos individuos que mantienen relaciones conyugales definidas que la
totalidad de los hombres que pueblan la tierra. . . Vamos a ceilir ahora el
concepto de sociedad a una clase de agrupacidn humana permanente,
que tiene una cultura y un sentimiento y una conciencia mas o menos vivos
de los vinculos que unen a sus miembros en Ia coparticipacion de intereses,
actitudes, criterios de valor, etcétera: sociedad es cualquier grupo humano
relativamente permanente, capaz de subsistir en un medio fisico dado y con
cierto grado de organizacién que asegura su perpetuacion biolégica y el
mantenimiento de una cultura, y que posee, ademas una determinada

conciencia de su unidad espiritual e histérica, |
Dentro de lo que es la definicion que el autor citado nos ha
comentado, vamos a encontrar el punto principal que como hipdtesis

hemos seleccionado en este trabajo de tesis.

Debemos subrayar el concepto de Ia perpetuacién bioldgica.

' Nodarse, José, Eiementos de sociotogia, Mexico, Editorial Selector, 1990 (31, ed), pp. 2y 3.



Sin lugar a dudas, este término de perpetuacion bioldgica,
servird también para crear un elemento esencial para la configuracidn
de cualquier Estado; esto es, que Ia poblacién, como elemento
principal y primordial para la configuracion del Estado, debera surgir
de ese objetivo principal que es la procreacion especialmente dentro
del matrimonio.

Para poder explicar con mayor detenimiento estas
circunstancias, quisiéramos citar las palabras del autor Ignacio
Burgoa quien en el momento en que nos habla del Estado y sus
elementos formativos, nos explica lo siguiente;

En el Estado convergen elementos formativos, o sea, anteriores a su
creacién como persona moral o juridica y elementos posteriores a su
formacién, pero que son indispensables para que cumpla sus finalidades
esenciales. Dentro de los primeros se encuentra Ja poblacién, el territorio,
el poder soberanc y el orden juridico fundamental. Manifestandose los

segundos en el poder publico y en el gobierno. 2

El bien juridico que intentamos proponer tutelar, resalta su
importancia como un valor esencial para Ia configuracién no solo del
Estado y de la familia, sino como uno de los fines principales del
matrimonio como es la procreacion.

Asi, desde esta Optica, y revelada la importancia de lo que
hemos de hablar continuamente en la secuela de este trabajo de

2 Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, México, Editorial Porraa, S.A., 1991 (8 ed), p. 97



tesis, vamos a pasar a observar en la historia, como se ha
organizado ese concepto de matrimonio, y la forma en que el

divorcio viene a aparecer para disolverio.

Esto, con el objetivo de encontrar en la historia cual ha sido el
movimiento social por el que, se estructura la institucién matrimonial, y
el porqué de su disolucién legal. De tal manera que en ese inter, al
evaluar tanto fa formacién del matrimonio como de su disoiucién,
veremos como se debe proteger ese bien y valor tan importante para
ta sociedad como es la procreacion y lograr la descendencia dentro del
matrimonio especialmente.

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MATRIMONIO

Para lograr una cierta disciplina metodolégica, hemos separado
las fuentes de informacién tanto del matrimonio como del divorcio, y
tos hemos colocado basicamente en tres épocas que son las que a

continuacién veremos:

1.1.1 EPOCA ANTIGUA

Sin duda, dentro de la institucién matrimonial encontraremos una
época en donde definitivamente el matrimonio tendria que
considerarse como un arreglo.



Asi, se iban pactando a través de un rito los matrimonios
Contraidos, y por lo mismo, cada una de las partes iban a lograr-una
cierta posicién politica-social.

Anteriormente las diversas familias, establecian pactos en base a
ta union de sus hijos. Y cuando nacian los hijos de estos tenian que
hacer lo mismo, para conservar la gens.

De lo anterior, se van uniendo clanes y con esto la estructuracion
actual de la sociedad tal y como la conocemos en nuestra actualidad.

Los autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez
nos hablany nos explican sobre el particular lo siguiente;

Sin remontaros a tiempos prehistéricos nos remontaremos & periodos lo
suficientemente lejanos, de modo que la informacion que de ellos contamos
nos permita observar la trascendencia de la institucion matrimonial en nuestra
presente organizacion; en Roma, el matrimonio fue un hecho reconocido por
e! Derecho para darle efectos; de tal concepcion se derivo la naturaleza del
matrimonio como la de! estado de vida de la pareja, a la que el estado
otorgaba determinados efectos. En un principio no se requeria de ninguna
ceremonia para la constitucién del matrimonio: solo era necesario el hecho
mismo de la convivencia de |a pareja.

Si bien es cierto que la celebracién a propésite del acto era frecuente, esta
revestia carécter religioso, no juridico. Con elia comenzaba el nuevo estado,
aunque tal ceremonia tampoco fue indispensable; de aqui que  hubiera
varias formas de iniciar el matrimonio; desde la ceremonia de la confarreatio y



la coemptio, hasta la simple entrega de la mujer en casa de! marido, o la

ausencia total de las formalidades en el matrimonio por uso.’

De aqui, se empezd a tomar una idea respecto de la constitucién
del matrimonio, en donde se empezaba ya a observar los diversos
matrimonios que se contraian frente a los constituidos.

Dicho de otra manera, que en el matrimonio de uso, con la
habitacién de la pareja en el Derecho Romano, se iba a dar la
institucion familiar, y se tomaria en cuenta como un matrimonio
constituido.

Pero, en el momento en gue se va evolucionando, y la religion va
tomando fuerza, se va creando el rito y la celebracién para llevar a
cabo los matrimonios.

El autor Arturo Carlo Jemolo sobre e! particular nos dice lo
siguiente;

En el derecho romano el matrimenio podia contraerse, no ¢con una forma
determinada, sino por conveniencia vivificada por un elemento intencional.
Para nosotros, los modernos, el matrimonio es una relacion juridica que
nace de un contrato, es decir del consentimiento de las partes de quererse
como marido y mujer. Para los romanos, en cambio, era simplemente un
hecho juridico: una relacién social productora de consecuencias juridicas:
era la convivencia de un hombre con una mujer, animada por el afecto

3 Bagueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho de familia y sucesiones, Editorial Harla,
1990 (1* ed.), p.37.



marital... En efecto, el derecho romano tuvo muchos elementos idéneos
para consignar el matrimonio; y desde que el instituto entro en e jus civilde,
el que probablemente fue extrafio en sus origenes, dicho derecho civil
reguld ampliamente las incapacidades para el vinculo y los efectos de este
mismo vinculo, ya entre los cényuges, ya entre ellos y los hijos. Por lo
demas, en el derecho romano era dificil la distincién enire el matrimonio y
concubinato, sobre todo cuando durante el imperio vino el concubinato a
tomar varias reglas propias del matrimonio, por Ia difusion ¥y la funcién social
que llegé a adquirir. *

Los diversos intereses que iban rodeando a la formacién de esta
institucién, se tendrian que identificar con Ia aparicion del jus
cannonicci; esto es que el poder eclesiastico al empezar a
organizarse, fue creando normas y reglas que tendrian que respetar
todos y cada uno de los ciudadanos, y una de estas era el hecho de
llevar a cabo una constitucién matrimonial sobre la base de un rito y
las posibilidades que de aqui surgian estarian mas que nada
supervisadas por el mismo clero.

Asi, la religion, y los religiosos tendrian que ser los que de
alguna manera empezaran a darle e rito a la institucién matrimonial,
ya que en epocas antiguas, para todo io que es la cultura occidental,
con el simple concubinato y el 4nimo marital la pareja podia unirse
formar una familia y por supuesto buscar la descendencia.

* Carlo Jemolo, Arturo, El matrimonio, Buenos Aires Argentina, Ediciones Juridicas Europa América,
1990 (15%ed.), pp. 8, 9 y 11



1.1.2 EDAD MEDIA

En la edad media la institucién matrimonial fue dando diversos
giros, para tomar diferentes aspectos de la unién de las parejas, a
saber. El matrimonio por grupos de tribu a tribu, el matrimonio por
rapto, el matrimonio por cornpré (que se estilaba mucho en el Derecho
Aleman) hasta llegar al matrimonio consensual.

Evidentemente, en la Edad Media las posibilidades directas de
las parejas por unirse en matrimonio, en muchas de las ocasiones,
eran tomadas por su propia mano, puesto que no habia una
estructuracion establecida para esta institucion.

Asi, el Derecho Candnico fue el principal estructurador de
normas a través de las cuales se empezd a formar la regla que

tendria que observarse para la constitucién de la institucién familiar.

Podemos citar al autor Ruggiero quien sobre el matrimonio

canénico nos dice lo siguiente:

Profundamente diversa es la concepcion del Derecho Canbénico, que
reposa sobre fundamentos y bases distintos. La historia de la institucién a
través de los Canones de la iglesia es demasiada larga y compleja para
poder exponerla aqui en todas sus fases; su evolucion esta influenciada en
ia lucha entre ia Iglesia y el Estado y sigue las vicisitudes de este conflicto
secular, el matrimonio se eleva a la dignidad. de! sacramento. Segun la
concepcion canénica, es un sacramento solemne cuyos ministros son los

10



mismos esposos, siendo el sacerdote un testigo autorizado por la Iglesia; ia
union de los esposos es la imagen de la unién de Cristo con la Iglesia, y
como esta indisoluble. E! vinculo es creado por la voluntad de los esposos,
ya que es su libre consentimiento e que genera la relacién matrimonial:
pero su consagracién ante la Iglesia, merced a la bendicién nupcial lo eleva
a sacramento, y como el sacramento ha sido instituido por Dics, y Dios
mismo sanciona la unién, esta es indisoluble. °

Uno de los aspectos que debemos considerar Y que resulta de lo
dicho por el autor citado, es la disolucién del vinculo que se forma en
el momento en que la pareja ha de separarse.

Sin lugar a dudas, este vinculo o relacion estabiece los
derechos y obligaciones entre marido y mujer. De tal forma que el
vinculo cuando se forma, con la institucién matrimonial, pues simple y
sencillamente, desde el punto de vista del Derecho Canénico
principaimente, no puede disolverse bajo ninguna excepcién y ni
causa.

Esto es un concepto gue incluso los propios romanos tenian, y
que fomentaba Ia unién de la familia Y, por supuesto, la procreacion.

Pero, dada las diversas conveniencias, en cuanto surge el
Imperic Romano, y como veremos en e apartado siguiente, esa
desvinculacién se empez6 a autorizar para que, el vinculo matrimonial

* Ruggiero. E.., Derecho civil, Madrid Espafia, Editorial Bosch, 1990 (3% ed.), p.279.
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se disolviera y con esto, se lograra que la voluntad consensual de las

personas pudiera ser la determinante de la unién.

Las diversas posibilidades que se van formando respecto de la
institucidn matrimonial, van a surgir del vinculo tan intimo que se forma
en la pareja. Este vinculo, es e! punto esencial que se discute en
virtud del matrimonio.

Ef parentesco, la filiacion cuando nacen los nifios, y diversos
derechos y obligaciones que van surgiendo del vinculo matrimonial,

seran la distincion principal que en el Derecho Candnico prevalecio
para el matrimonio en la Edad Media.

1.1.2 EDAD MODERNA

En contraposicion del vinculo religioso que se formaba, vamos a
encontrar el movimiento de glosadores que instituyeron el Cuerpo de
Leyes Civiles.

Este corpus iuris civilis se oponia a los canones eclesiasticos, e
iba a constituir las formas reguladoras de la institucion matrimonial,
desde el punto de vista civil.

Antonio de Ibarrola nos ofrece una esquematizacion de Ia
institucion matrimonial en |2 actualidad, nos dice:



A diferencia de otras instituciones que se proponen la conservacién y
desenvolvimiento del individuo, esta se encamina a la conservacién y
desarrollo de la especie; en él se encuentran los elementos de toda
sociedad y todos los particulares comprendidos en el destino humano,
Matrimonio, atendiendo a su significado etimoldgico, significa carga,
gravamen o cuidado de la madre; viene pues, de matris ¥ munium, carga o
cuidado de ta madre mas que del padre. Notemos como matrimonio quiere
decir tanto romance como oficic de madre. Puede el hombre contraer
matrimonio legal a la edad de la pubertad. Viene del sustantivo de la
palabra puvis, la parte inferior del vientre, gue en la especie humana se
cubre con vello precisamente en Ia pubertad. Alcanza esta edad la mujer
antes que el hombre. En cuanto a la funcién sagrada de madre que Dios ha
confiado a la mujer, recordemos las dificultades que ella arrastra... En 'Ia
amena exposicion que nos hacia San Idelfonso en 1928 e inolvidable
Alfonso Caso, hacia él resaltar el esquema de la evolucién del matrimonio
y la familia establecida por Morgan y su escuela, a saber:

Resultza asi:

a} Promiscuidad absoluta:

b) Famiiia de los parientes de sangre, prohibicién del matrimonio
solamente entre padres e hijos, entre diversos grados de generacién;

¢) Punalua-familia, entrada libre de los procedentes de un grupo y con las
mujeres de otro y viceversa; el matrimonio por grupces;

d) Familia matriarcal, principio de matrimonio individual, poligamia,
inseguridad en la paternidad:

e) Familia patriarcal, poligamia vida en comun bajo ia potestad del cabeza
de familia, masculino, més antiguo;

f) Famifia monodgama, matrimonio individuat pleno. 6

& Ibarrola, Antonio, de, Derecho de familia, México, Editorial Pormia S.A, 1993 (4" ed.), pp.150, 151
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Es impresionante la evolucion tan sistematica que el matrimonio
ha tenido, tomandose en cuenta como una formula adecuada para
generar el concepto de familia como origen de la formacién de ia
sociedad, la comunidad, el ciany por supuesto el Estado.

Conforme a lo anterior, la historia del matrimonio nos da
algunos elementos que toméaremos en cuenta a lo largo de este
trabajo de tesis, dichos elementos son:

1. La institucion matrimonial debe partir de la base de
Cconsiderarse una manifestacidn consensual en la unién de la pareja.

2. Es necesario que se exprese el consentimiento de una forma
por demas libre y expresa, en donde la pareja consienta el vivir juntos.

3. Se foma un vinculo del cual surgen derechos y obligaciones,
especialmente de parentesco con la familia y con la procreacion
derechos de filiacion.

4. La relacién que se forma (en la actualidad) es una relacién
juridica que ha de establecer, entre cada uno de los cényuges, una
cierta seguridad juridica para cada cual, a fin de que sus derechos y
obligaciones estén debidamente plasmados en la ley.

14



5. Luego, el matrimonio desde el punto de vista contractual, va a
tomarse como esa posibilidad de administrar los bienes en la forma
en que los consortes quieran llevaria a cabo.

6. Respecto de los demas derechos y obligaciones, el
matrimonio es una institucion regulada por las leyes civiles.

Dentro de la composicién matrimonial hemos de encontrar
diversos elementos trascendentales, y que con el divorcio llegan a
afectarse. Dicho de otra manera, que de por si el matrimonio tiene
sus propios fines y causas, frente a la posibilidad de disolverio con
otra figura como es el divorcio.

Para finalizar, esta parte quisiéramos citar las palabras del autor
Rafael Rojina Villegas, quien en su momento dijo del texto que tenia
el articulo 130 Constitucional antes de Ia reforma de 1992

En Meéxico, el articulo 130 de la Constitucién de 1917 ha declarado que el
matrimonio es un contrato civil y, por lo tanto, se regula exclusivamente por
las leyes del Estado sin que tengan ingerencia alguna los preceptos del
Derecho Candnico. Sin embargo, debe reconocerse que para ia debida
interpretacién de las normas que regulan los impedimentos, asi como para
las sanciones de nulidad, es necesario tomar en cuenta el antecedente del
Derecho Canénico. Desde nuestros Codigos Civiles de 1870 y 1884 el
matrimonio ha quedado totalmente reglamentado por la Ley Civil, tanto por
lo que se refiere a su celebracién entre el Oficial del Registro Civil
competente, como en lo que atafie a la materia de impedimentos, a los
casos de nulidad y a los efectos de la institucién. También el divorcio ha

15



sido regulado por esos ordenamientos, primero bajo la forma de
separacion de cuerpos y después, a partir de ia Ley de Relaciones
Familiares de 1917 como forma que disuelve totaimente e vinculo
conyugal.”

El contexto derivado de lo que ha sido la institucion matrimonial
en México, serd el de digerir las experiencias basicamente europeas,
y el adaptar su uso en nuestro pais.

Sin lugar a dudas, este tipo de circunstancias van creando para
la idiosincrasia mexicana, una idea de la institucién matrimonial, que
va dandole una cierta seguridad juridica a la integracién de la familia,
y los derechos que dentro de elia subsisten.

Dentro de todo esto, vamos a encontrar objetivos, como es la
procreacion, y deberes como es el débito carnal entre los conyuges.

De ahi que, desde el punto de vista del titulo de nuestra tesis, en
relacion con la negativa de un conyuge a procrear, consideramos
puede existir fa disolucién del vinculo por esta causal.

7 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil, introduccion personas ¥ familia, México, Editorial
Pornia, §.A., 1990 (28" ed.), Tomo I, p. 280.
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1.2. HISTORIA DEL DIVORCIO

Vamos ahora a pasar a observar en una forma breve, la forma a
través de la cual, el divorcio ha lievado a cabo su evolucién.

1.2.1. EPOCA ANTIGUA

Habiamos dicho que incluso en el imperio Romano, en la época
Clésica, llegb a conocerse y a practicarse el divorcio. El autor Guy
Duty al hacer una génesis del divorcio dice:

Entre los griegos de la época Homérica el divorcio parece haber sido
practicamente desconocido, pero después se transformé en un
acontecimiento diario en Grecia. Segin la Ley Atica, el marido podia
repudiar a su mujer cuando quisiera y sin tener que invocar motivo alguno,
pero estaba obligado a devolver a la mujer a la casa de su padre con su
dote. La mujer podia pedir el divorcic acudiendo al arconte y mencionar los
motivos por los cuales queria divorciarse.

Aungue al parecer, el divorcio fue admitido legaimente en los origenes de
Roma, sin embargo los antiguos romanos no disfrutaban de esta libertad
que, sin duda alguna, no coordinaba con fa severidad de las costumbres
primitivas. Ademas la mujer, sometida casi siempre a la manus del marido,
era como una hija bajo la autoridad paterna, reduciéndose a un derecho
de repudiacion la facultad de divorciar en estas uniones, que solo el marido
podia ejecutar y siendo por causas graves.e

s Duty, Guy, Divorcio y nuevo matrimonio, Puerto Rico, Editorial Britania, 1990 (3" ed), p. 105
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Asi el divorcio en el derecho antiguo, estaria inmerso,
basicamente, en la potestad del marido, esto es la decisién de!
hombre.

Es aqui en donde podemos apreciar que la superioridad fisica
del hombre siempre ha tenido sometida a la mujer.

La mujer, en este caso, tendria que soportar el someterse a los
derechos del hombre, y como o dijo el autor citado, solamente que
fuera repudiada se tendria el derecho al divorcio.

El autor Eugenio Petit también nos explica que:

En Roma el divorcio podria efectuarse de dos maneras:

a) Bona Gratia es decir, por la mutua voluntad de los esposos, no siendo
requerida de esta manera de ninguna formalidad, pues el desacuerdo
disuelve lo que el consentimiento habia unido;

b) Por repudiacién, es decir, por la voluntad de uno de los esposos, aunque
sea sin causa. La mujer tiene este derecho lo mismo gue el marido, excepto
la mujer manurmitida y casada con su patrono. Bajo Augusto, y para facilitar
la prueba de la repudiacién la Ley Julia del adulterio exige que el que
intente divorciarse notifique at otro €sposo su voluntad en |a presencia de
siete testigos, oralmente o por una acta escrita, que era entregada a una

N
manumitido.

? Petit, Eugenio, Tratado clemental de derecho romano, México, Editora Nacional, 1990 (3*ed.), p. 109
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Si como habiamos visto el matrimonio estaba aparejado con el
consentimiento en el Derecho Romano, pues simple y sencillamente el
desconsentimiento, tendria que disolver el contrato efectuado. De tal
naturaleza que en el alto Imperio Romano, en el esplendor de la
legislacién, fue conocido y estructurado el divorcio.

1.2.2. EDAD MEDIA

Con el cristianismo y el derecho canénico, el divorcio mas que
ser una via de disolucién o separacién, era una de las causas por las
cuales la pareja podria quedar incluso en manos de la Santa
Inquisicion.

La importancia de no separar lo que Dios ha formado, tendria
que ser una de las situaciones principales por las cuales el matrimonio
tendria que subsistir.

Cilemente Pujol sobre este particular, nos dice:

Hemos de destacar que en el de San Juan no aparecen alusiones directas
del matrimonio. Son los tres sindpticos los que afrontan la cuestion del
repudio aunque de modo desigual. Lucas presenta solo breves alusiones al
respecto. San Marcos y Mateo los que nos ofrecen los datos mas extensos
sobre todo el Gltimo, acerca del repudio mosaico. La importancia de! asunto
aparece exponer la ocasién y circunstancias en que Jesus abordo la
cuestion del repudio matrimonial. A raiz de crear Dios a la pareja humana
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en el paraiso, quiso que estuvieran unidos de modo indisolubie. Asi lo narra
el génesis, a imagen suya el creador los bendijo diciéndoles, procrear y
multiplicaos y henchid la tierra, someteria y dominar sobre los peces del
mar, sobre las aves del cielo y sobre los ganados y sobre todo cuanto vive y
se mueve sobre la tiefra. Es decir, que los reyes de la creacion con una

obligacién ineludible: “La de procrear y rnultiplit:.arse".10

En la Edad Media la unién del hombre y la mujer era indisoluble,
la fidelidad y el amor entre ambos tendrian que ser solo una.

Y por supuesto, la necesidad de la convivencia, prodiga en la
procreacion tendria que ser otro de los objetivos principales a través
de los cuales la institucidn matrimonial tendria que darse.

En la Edad Media, debido al gran fanatismo y el gran poderio
que tomé el Clero, la desvinculacién de la institucién matrimonial
pues no pudo establecerse de otra manera mas que por la separacién
de cuerpos, sin que el vinculo pudiera destruirse.

1.2.3. EDAD MODERNA

Gabriel Garcia Cantero, al hacer un relato de la situacién del
divorcio en la revolucién francesa nos comenta lo siguiente:

1% pujot, Clemente, El divorcio ¢n las iglesias ortodoxas oricatales. Ei vinculo matrimonial, Madrid
Espafia, Biblioteca de sutores Cristianos, 1993, p. 273.
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Los fildsofos liberales del siglo XVl pi-.apaimente Montesquiu y Voltarre
atacan el pnncipio de la indisolubilidad matnmorual en nombre de la hbertad
la cual. no podria enajenarse en un compromiso perpetug Sus ideas son
asumidas por ia revolucion y al proclamar la Constitucién de 1791, que el
matrimonio solamente era un contrato civil, se saca la consecuencia de que
puede resolverse por mutuo acuerdo como cualguier otro contrato. La ley
del 29 de septiembre de 1792, no solo admite e! divorcio por causas
determinadas en vitud de sentencia. sino también por mutuo
consentimiento y por la incompatibilidad de caracteres. alegada por ung de
los coényuges, lo.que constituia una forma de repudio. - - -

Se dice que las consecuencias no se hicieron esperar, y que para el ano de
1798, el numero de divorcios superd al de matrimonios. Los autores del
Cddigo Civil estaban divididos en esta materia. Se acepto un criterio
transaccional suprimiéndose el divorcio por voluntad unilateral. Se conservo
el divorcio por mutuo disenso si bien sometido a condiciones no
restrictivas, y se reducen a tres las causas de divorcio por sentencia judicial,

haciendo costoso y complicado el 1:;rc'.»::ev:!imienta.11

El régimen en los pueblos europeos, y principalmente los
occidentales, va a introducir una desvinculacion total de la institucién

matrimonial.

En Europa se empezé a formar un derecho a través del cual el
vinculo matrimonial era el que se destruia. Lo mismo paso en los
paises germanicos e italianos y, por supuesto, en los anglosajones.

' Garcia Cantero, Gabriel, El divorcio en fos estados modernos, México, Editorial Trillas, 1992 (3* ed.),
p.435
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En los Estados Unidos, el divorcio también iba a generar la
desvinculacién y, por lo mismo, la disolucién del vinculo iba a
concretarse en una forma facil.

En nuestro pals, tal y como lo asevera el autor Rafael Rojina
Villegas de quien transcribimos sus conceptos en el inciso 1.1.3, el
matrimonio que disolvia el vinculo aparece en la Ley de Relaciones
Familiares de 1917 ~con antecedentes en {a Ley de Divorcio Vincular
de 1914- a diferencia de los Codigos de 1870 y 1884, que solo
reconocieron la separacién de cuerpos sin disolucién del vinculo
matrimonial.

Ahora bien, el autor Manuel Chavez Asencio, en el momento
que nos habla de la situacién en México Contemporaneo, nos dice lo
siguiente:

“El articulo 75 de la Ley Sobre Relaciones Familiares {1917}, establecia que
el divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en
actitud de contraer otro”. El divorcio por separacién de cuerpos se relego a
segundo término, quedando como excepcién relativa la causal sefialada en
la fraccion IV del articulo 76 que se referia a enfermedades crdnicas e
incurables, contagiosas y hereditarias, dejando a la voluntad del conyuge
sano pedir el divorcio vincular o fa simple separacion del lecho y ia
habitacion. El articulo 102 prevenia que los cényuges recobraban su
entera capacidad de contraer matrimonio, salvo lo dispuesto por el articulo
140 y cuando el divorcio se hubiera decretado por causa de adulterio, pues
en este caso el conyuge culpable no podia contraer matrimonio sino
después de pasados dos afos de pronunciar {a sentencia;
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En el Codigo Civil vigente el articulo 266, reproduce, en su parrafo
primero, el articulo 75 de La Ley Sobre Relaciones Familiares. {(1917). 12

Una de las primeras observaciones que debemos de subrayar,
es el hecho de la disociacién del vinculo que se forma.

A la luz de lo que hasta este momento hemos podido decir, tanto
del matrimonio como el divorcio, han tenido un tratamiento distinto
dependiendo siempre de la época y de las circunstancias. Sin lugar a
dudas, el hecho de que desde el punto de vista religioso se fije un rito
para la celebracién de la unién conyugal es muestra de la gran
importancia que tiene la formacién de la familia, y el objetivo de la
procreacioén.

La Biblia ordena al hombre el creced y muitiplicaos. Seg(n esta
idea religiosa, la obligacién del ser humano tendria que ser
multiplicarse, no importando si existe el vinculo matrimonial o no. La
idea basicamente era multiplicarse para crear la poblacién como
origen de los Estados. Claro esta, que estas son situaciones biblicas
que de alguna manera estan dadas a la fe de cada persona.

Ahora bien, todo lo que sobreviene respecto de ios efectos del
matrimonio tanto entre los conyuges como el estado de familia, el

2 Chivez Asencio, Manuel, La familia en el derecho, relaciones juridicas conyugales, México, Editorial
Pormia, S.A, 1990 (2" ed.), p.427.
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parentesco y, por supuesto, la filiacién, formaran ese vinculo que
desde el punto de vista candnico se trata de fortalecer y solidificar.

Evidentemente, la ayuda familiar y el auxilio dentro de Ia familia y
la solidaridad que deben de existir, van transformandose a medida que
la sociedad va evolucionando hacia tal o cual sistema.

En este momento, podemos pensar en los paises altamente
industrializados, en donde la pareja sale a trabajar, y en muchas de las
ocasiones ni siquiera se ocupan de procrear, es mas ni siquiera la
institucion matrimonial esta en boga, sino que a través de un
concubinato pasan de una pareja otra sin mayores problemas. Asi, el
hecho de procrear en la época contemporanea, principalmente para
las regiones altamente industrializadas, es en si una carga y una
responsabiiidad que muchas de las personas no quieren tener.

Por otro lado, en el momento en que se tiene un descendiente,
tanto la madre como el padre, han de salir a trabajar, dejando sin ese
afectc'>, sin ese carifio al producto de su ayuntamiento y con esto, el
nino se empieza a formar dentro de guarderias, o bien con la tia, con
la abuela, o en otro tipo de instituciones que definitivamente no estan
de acuerdo con el afecto y la solidaridad familiar que debe de existir.

Incluso en nuestro pais, debido al impulso de la mujer hacia el
trabajo esto ha provocado que la pareja deje vacio el afecto hacia sus

24



hijos, dejandolos en custodia con cualquier otra persona, y por lo
mismo |a afectando su desarrollo a futuro.

Es lamentable, que tenga que sacrificarse un valor tan
importante como es el desarrollo de un nuevo individuo, falto de
carifio, de afecto, de comprensién dentro de la familia, todo porque los
padres, tratan de lograr mayores riquezas, supuestamente, para el
propio nifio. En esa blsqueda el sacrificio es inmenso, debido a que
los estragos que se llevan a cabo tienen un caracter irreversible, en
virtud de que el menor de edad sigue avanzando en su formacién,
principalmente de su personalidad.
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CAPITULO li

MATRIMONIO Y DIVORCIO EN EL DERECHO
CIVIL MEXICANO

El objetivo principal de este segundo capitulo sera establecer, en
forma dogmatica y doctrinaria, los conceptos que rodean a la
institucién matrimonial y ia forma de disolucién de la misma como es
el divorcio.

Hemos dividido el presente capitulo en dos, una primera parte
para el matrimonio y una segunda el divorcio.

21 MATRIMONIO

Debemos de hablar del matrimonio como una institucién, y no
como un contrato o bien como un vinculo; esto lo decimos en virtud
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de que con el matrimonio, se va a empezar a formar diversos
derechos y obligaciones que surgen dentro de la familia que se forma.

Veremos situaciones de parentesco, de filiacién, situaciones de
sucesiones hereditarias, etcétera.

Es tan importante el matrimonio, que debemos de observario
desde un punto de la seguridad juridica que ofrece no solamente a los
conyuges, sino a todos y cada uno de los miembros que componen la
familia que surge de ese matrimonio.

De hecho, en comparacién con lo que es la unidn libre o el
concubinato, deberemos de tomar muy en cuenta, la férmula
protocolaria y solemne que se lieva a cabo para que los coényuges,
manifiesten su consentimiento para unirse en un vinculo con otra
persona, y se establezca la relacién conyugal.

Esto es importante, y tenemos que verlo desde el punto de la
seguridad juridica, puesto que, frente al concubinato y cualquier union
libre, estas ultimas de alguna manera van a fomentar una
desorganizacion social; dicho de otra manera que las uniones libres,
por su fragilidad pueden caer en la desunién, provocado una cierta
incertidumbre en su desarrolio Y, por supuesto, en lo que es en si la
evolucion tanto de la familia que se forma como de la sociedad a la
cual pertenece. De ahi que uno de los conceptos que vamos a

manejar es el concepto de seguridad juridica, en virtud de que el
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matrimonio ofrece seguridad juridica a los consortes, debido a que
crea todo un ambito de derecho entre ellos, . .

Ahora bien, antes de pasar al siguiente inciso en donde
hablamos del concepto de matrimonio, quisiéramos citar al autor
Rafael Preciado Herndndez quien de la seguridad juridica nos dice
lo siguiente;

Es la garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus
derechos no seran objetos de ataques violentos, o que, si éstos iiegan a
producirse, le seran asegurados por la sociedad, proteccion y reparacion.
En otros términos esta en seguridad aquel que tiene la garantia de que su
situacion no serd modificada sino por procedimientos societarios, y por

consecuencia, regutares, legitimos y conforme a la ley. 2

Nétese como la seguridad juridica, nos dice que existen leyes,
que existen reglamentos para que la sociedad en su conjunto, pueda
organizarse suficientemente, pueda incluso llevar acabo su
permanencia, su perpetuacion biolégica como es el procrear dentro de
ta familia.

Y dentro de todas esas relaciones conyugales y familiares,
existiran esas reglas de derecho jurisdiccional que les permitiran
invocar ante el juez su observacién en una forma coercitiva. Dicho de
ofra manera, que no basta que exista la noma escrita, sino que sea

** Preciado Hernindez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, México, Editorial Tus, 1998 (21 ed.),
p.235.
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eficaz de tal manera que la propia seguridad juridica le otorga a la
persona esa posibilidad directa de poder ejercitar sus. derechos a
traves de un érgano jurisdiccional en este caso el juez familiar.

Desde un angulo bastante extenso vamos a tomar ese concepto
de seguridad juridica, para tratar de explicar los conceptos de
matrimonio, y la forma en que dicho matrimonio ha de conceptuarse a
través de nuestra legislacion.

2.1.1 CONCEPTO DE MATRIMONIO

En si, la institucién matrimonial, se puede identificar con esa
manifestacion de la voluntad de los consortes delante de aquel que la
ley te otorga la facultad para dar fe de Ia unién de la pareja, y de que
la misma tiene esa voluntad de unirse.

La sagrada institucién del matrimonio, va a encontrar diversas
acepciones que van desde lo que seria el llamado contrato hasta la
institucién matrimonial.

Joaquin Escriche al definir el matrimonio dice que es:

La sociedad legitima del hombre y de la mujer, gue se unen con un vinculo
indisoluble, para perpetuar su especie, ayudarse a flevar el peso de la vida
y participar eén una misma suerte. E} matrimonio, que por su origen es un
contrato, ha sido elevado a la dignidad de sacramento: se trata de una
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institucion social que es la base principal de la civilizacién por ello, merecié
por muchas de las razones ser santificada. Al matrimonio religioso preceden
algunas veces los esponsales, pero siempre ha de preceder para
contraerie la licencia del padre, madre, abuelo, paterno o materno, tutor o
juez, si los contrayentes son menores; y asi mismo la publicacion de las
amonestaciones o proclamas en la parroquia, no sélo para que liegue a
noticia de todos, sino también para que se manifiesten los impedimentos
que pudiera haber,

Lo que dice el autor citado esta totalmente reflejado en Ia
evolucién misma de la historia del matrimonio.

Evidentemente, en la actualidad el matrimonio ya no es un
vinculo indisoluble cuando menos para la sociedad mexicana; ya que,
como hemos visto, a partir de la Ley de Divorcio Vincular de 1914,
puede disolverse en México.

Ahora bien, dice el autor citado que se forma una sociedad; y
esto realmente es cierto, ya que vamos a encontrar en esta union, la
posibilidad de la pareja de identificarse en intereses, en criterios de
valor, convirtiéndose en una solidaridad familiar para brindarse el
socorro mutuo tanto en casos extremos como en su vida cotidiana.

En tal forma, que esa unién matrimonial entre un hombre y una
mujer debe de llevar a cabo un objetivo que es el que hemos estado

** Escriche, Joaguin, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, México, Cardenas Editor y
Distribuidor, 1996 (3* ed.), Tomo IL p. 1204
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buscando =n cada uno de los conceptos que hemos vertido, y que es
el de la perpetuacién de la especie.

Asi mismo, el autor citado, nos lleva al concepto de llevar el
peso de la vida y a participar de la misma suerte: situaciones que
definitivamente son trascendentaies para el concepto matrimonial, ya
que en muchas de las ocasiones, el tratar de llevar la misma suerte,
pues simple y sencillamente, hace que la pareja, camine por separado
y esto puede llevar a la disolucién del matrimonio o la separacion de
hecho de dicha pareja.

Otro autor, Arturo Carlo Jemolo, sobre el concepto de
matrimonio explica:

Que en la ensefianza catdlica, es unanime que el matrimonio es
originalmente un contrato natural regulado por las leyes del derecho natural
al que se agregan las prescripciones del derecho divino positivo. La misma
razon natural proclama el origen divino del matrimonio y la ley natural que
hay que abstenerse de todo lo sexual fuera del matrimonio legitimo. La
respuesta a la esencia del matrimonio es facil de dar para quien sé sitie en
el sélido terreno del derecho natural. Podran los diversos intérpretes del
derecho natural o las diversas doctrinas religiosas no armonizar entre si,
pero cada cual tiene la visién de un modelo ideal del matrimonio frente al
que no se dan mas que desviaciones, desviaciones que cuando recaen
sobre puntos esenciales del instituto, hacen que no se tenga ya un vinculo
matrimonial, sino otro tipo de vinculo indiferente para el derecho, o con la

mayor frecuencia reprobado por &8

** Carlo Jemolo, Arturo, Op. Cit., pp.2y 3.
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Esta seria una de las ocasiones en donde observamos que se
habla del matrimonio como un contrato. Evidentemente, que es
bastante cuestionable el hecho de que se diga que el matrimonio es
un contrato, en virtud de que la voluntad de las partes en los contratos
hace las reglas y las clausulas, y puede modificarlas a su antojo,
siempre y cuando exista licitud en el objeto y, por supuesto, la
voluntad de las partes. En cambio, en el matrimonio es la ley la que
sustituye totalmente la voluntad de las partes, y por esta razén, no se
puede hablar en si de un contrato en su totalidad; pero, puede citarse
como contrato en lo referente a la regulacion de los bienes, pues se

les permite a los cényuges el poder decidir la manera en que los han
de administrar.

Desde este angulo, vamos a pasar a observar la forma en que
nuestro Cédigo Civil para el Estado de México regula este tipo de
instituciones.

2.1.2 REGULACION EN EL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO
DE MEXICO

El Cédigo Civil para el Estado de México define el matrimonio en
su articulo 131 como: “la unién legitima de un solo hombre y una sola
mujer, para procurar ia procreacién de los hijos y ayudarse
mutuamente”
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Asi mismo, establece los requisitos para contraer el matrimonio
Y por supuesto los derechos y obligaciones que nacen de la
institucion matrimonial; solamente habla del contrato de matrimonio
con relacion a los bienes al abrir la posibilidad para que los conyuges
puedan elegir entre una sociedad conyugal en donde los bienes se
adquieran en comun, o bien una separacion de bienes, en donde cada
unc tendra para si la propiedad de los bienes que vayan adquiriendo;
0 bien una situacién mixta o incluso las posibilidades de capitular
respecto de un bien,

Desde el punto de vista de la administracién de bienes,
consideramos que el Cédigo Civil en comento denomina contrato al
matrimonio, pero con relacién a lo demas no podemos habiar de lo
que seria un contrato. También, hace referencia de los elementos de
existencia y de validez para que pueda llevarse a cabo validamente la
institucién matrimonial.

2.1.2.1 ELEMENTOS DE EXiSTENCIA

Desde el punto de vista de la teoria del acto juridico, los
elementos de existencia seran aquellos que le dan vida alactoyala
relacion creada por él, y que sin los mismos el acto no produciria sus

efectos de derecho y, por supuesto, quedaria como no existente.

El autor Francisco Lozano Noriega, expresa:
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Que la validez de ios contratos puede estar afectada en un momento dado
cuando los elementos de existencia y de validez hayan sido perjudicados;
asi tenemos para que exista definitivamente ese acuerdo mutuo de
voluntades, se requeriran: a} la voluntad, y b) el objeto. Y, frente a estos,
encontraremos otros requisitos valederos que llegan a producir los efectos
de derecho, pero provocando una nulidad relativa como son los elementos
de validez y que estan representados por: a) los vicios en el consentimiento,

b)ia lesion, ¢) la incapacidad, d} la licitud, y &) la falta de forma. '®

Desde el punto de vista de los elementos de existencia, serd en
principio la voluntad la que debe de expresarse de una forma libre y
espontanea.

Asi, vamos a encontrar que para que esta voluntad pueda
expresarse suficientemente, la ley exige situaciones tan especiales
como es la libertad en la voluntad.

Sin lugar a dudas, para cualquier acto juridico, la voluntad es una
de las situaciones trascendentales que de alguna manera, van a darle
al acto la posibilidad de existencia.

Por lo que tenemos que este elemento esencial, de alguna
manera puede estar viciado en relacién con la edad de uno de los
contrayentes, que este Ultimo sea menor de edad: éstas son
situaciones respecto de los vicios en la expresion de la voluntad, que
veremos en el siguiente inciso. La necesidad es en principio, la

" Lozanp Noriega, Francisco, Contratos, México, Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, 1990 (3*
ed), p. 46.
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posibilidad de wuna cierta voluntad que deba de expresarse
necesariamente ante el juez que ha de llevar a cabo el enlace nupcial.

Sobre el particular, Luis Vela nos explica lo siguiente:

El consentimiento es necesario en nuestro régimen legal para la existencia
del matrimonio. El juez del Registro Civil después de dar lecturas previas, y
de identificar a ios pretendientes, preguntard a cada uno de los
pretendientes si es st voluntad unirse en matrimonio, y si estan conformes
los declarara unidos en nombre de la ley y la sociedad; se manifiesta
externamente la declaracion de uno y otro de los esposos de querer
tomarse como marido y mujer; el consentimiento serd de los dos, como
personas que se entregan y se aceptan; se dan y se reciben como
personas, no es que se entreguen simplemente un derecho a algo, al
cuerpo ni al cuerpo orientado a la procreacion, son ellos los que como
personas se dan y se reciben en orden de integrar una comunidad intima
de vida y de amor. Se entregan con la finalidad sobre todo omitiba y
personalizante, la unién de dos personas, una unién para personalizarse
ellos, para enriquecerse mutuamente, como personas, para enriquecer la
una desde la otra, la una con la otra: pero un enriquecimiento tan integral
que las complementa y exige que se unifiquen y se den todos los aspectos

( vinculados a todos los fines vinculados también a su misma sexualidad; una
sexualidad que es un modo completisimo de personalidad mutua, pero una
personalizacion en cuanto a esposos y &n cuanto a padres puesto que se
abre generosamente la vida y entonces guedan constituidos en una fuente
de sociabilidad, estado y de Igfesia.w

"7 Vels , Luis, Antropologia actual en ¢l matrimonio, México, Editorial Arzobispado Primado de México,
1997 (3 ed.), p 69
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Tenemos, en nuestra propia legislacién, que estas seran

situaciones que requieren de una forma solemne especial;, de-tal

naturaleza, que a la definicidn que el autor Francisco Lozano nos dio
respecto de los elementos de existencia del contrato, en este caso
debemos agregarle en el caso del matrimonio como acto juridico, otro
elemento de existencia como es fa solemnidad.

La propia legislacién establece férmulas  solemnes y
protocolarias incluso al Juez del Registro Civil. El articulo 132 del
Cédigo Civil para el Estado de México al respecto precisa:

“El matrimonio debe celebrarse ante los oficiales de! Registro Civil y con las
formalidades que establece ia ley ."

Podemos citar el contenido de! articulo 95 del Cédigo Civil para
el Estado de México, el cual a ia letra dice:

‘En el lugar, dia y hora, designados para la celebracién del matrimonic
deberdn estar presentes ante el oficial dsl Registro Civil, los pretendisntes
0 su apoderado especial constituido en la forma prevenida en articulo 44 y
dos testigos por cada uno de ellos que acrediten su identidad.

Acto continuo, el oficial del Registro Civil leeré en voz alta la solicitud def
matrimonio, los documentos que en ella se hayan presentado y las
diligencias practicadas, e interrogard a los testigos acerca de si los
pretendientes son las mismas personas a que se refiere la solicitud. En
caso afimativo, preguntard s cada uno de los pretendientes si es su
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voluntad unirse en matrimonio, y si estén conformes, los declararé unidos
en nombre de la ley y la sociedad.”

El momento es definitivamente solemne, de ahi, que
independientemente que el oficial del Registro Civil esta obligado a
preguntar expresamente en forma publica la voluntad de los
contrayentes y ellos a su v'ez manifestarse en forma pablica y de viva
voz, esto hace que el rito y la solemnidad tengan una expresién libre
Que permita a los testigos y a los asistentes notar la voluntad
inmediata entre los consortes.

Otro de los elementos que debemos distinguir como de
existencia, es sin lugar el objeto.

Ya nos especificaba el autor Francisco Lozano Noriega al
hablaros del contrato general, que el objeto tendria que ser posible.

Tenemos que como acto juridico, el objeto mismo es un hecho a
traves del cual se va a llevar a cabo una obligacién tanto de hacer
como de un no hacer, asi tenemos como el hecho y el objeto van a
tener un aspecto positivo como uno negativo.

Sobre de este particular Manue! Chavez Asencio nos ofrece los
siguientes comentarios:

He dicho que el derecho de familia Io podemos considerar como el
conjunto de normas juridicas de un fuerte contenido moral y religioso, que
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autoridad especializada, sino también va a corresponder a aquellos
actos registrables en donde el levantamiento de acta quedara
protocolizado y de esa manera va a causar sus efectos.

Asi, la solemnidad que reviste a la institucion del matrimonio es

una de sus peculiaridades que como elemento de existencia debemos
de citar.

2.1.22 ELEMENTOS DE VALIDEZ

Habiamos visto, como uno de los elementos de validez, podria
ser los vicios en el otorgamiento del consentimiento.

Definitivamente, pueden existir diversos vicios para otorgar esa
voluntad de manera libre y espontanea.

Los articulos 134 y 135 del Cédigo Civil para el Estado de
México, tratan de reglamentar que ese consentimiento deba otorgarse

plenamente. En el caso de los menores de edad, dichos los articulos
establecen:

‘Articulo 134. - Para coniraer matrimonio, el hombre necesita haber
cumplido digcissis aflos y la mujer catorce. Los presidentes municipales
pueden conocer dispensas de edad por causas graves y justificadas.
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Articulo 135.- £l hijo o la hija que no hayan cumplido dieciocho afios, no
pueden contraer matnimonio sin consentimiento de su padre y de su
madre, si vivieren ambos, o del que sobreviva. Este derecho lo tiene la
madre, aunque haya contraido segundas nupcias, si el hijo vive con ella. A
falta o por imposibilidad de los pédres, se necesita el consentimiento de los
abuelos patemos, si vivieren ambos, o del que sobreviva, a fafta o por
imposibilidad de los abuelos patemos, si los dos existieren, o del que

sobreviva, se requiere el consentimiento de los abuelos matermos.”

Hay reglas para el otorgamiento del consentimiento, asi faltando
los que ejerzan la patria potestad, vamos a necesitar el consentimiento
de los tutores, y faltando éstos entonces el juez de primera instancia

de la residencia del menor, puede otorgar dicho consentimiento.

Por otro lado, el ascendiente o tutor que ha prestado su
consentimiento firmado a la solicitud respectiva, debe necesariamente
ratificarla ante el Oficial det Registro Civil, ya que después no podra

revocar dicha firma a menos que exista una justa causa para ello.

También encontramos en materia matrimonial la necesidad de
que no hayan impedimentos para celebrario que puedan afectar su
validez. Al respecto el articulo 142 del Cédigo Civil para el Estado de
México a la letra dice:

Articulo 142.- Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio:

I} La falta de edad requerida por la ley, cuando no haya sido dispensada;
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It.

.

V.

VI

Vil

Vil

X

La falta de consentimiento def que, o los que, ejerzan la patnia potestad,
el tutor o el Juez en sus respectivos casos;

El parentesco de consaguinidad legitima o natural sin limitacién de
grado en /a linea recta, ascendiente o descendiente. En la linea colateral
igual, el impedimento se extiende a los hermanos y medios hermanos.
En la colateral desigual, el impedimento se extiende solo a los tios y
sobrinos siempre que estén en tercer grado y no hayan obtenido
dispensa;

El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna;

El adulterio habido entre las personas que pretendan conlraer
matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado;
El atentado contre la vida de alguno de los casados, para contraer
matrimonic con el que quede libre;

La fuerza © }niedo graves. £n caso de rapio, subsiste el impedimento
entre el raptor y la raptada, mientras esté no haya sido restituida a
lugar seguro, donde libremente pueda manifestar su voluntad:

La embniaguez habitual, la morfinomania, la eteromania y el uso
indebido y persistente de las demés drogas enervantes. La impotencia
incurable para la cépula, la sifilis, la locura y las enfermedades cronicas
e incurables, que sean, adema4s contagiosas o hereditarias;

El idiotismo y la imbecilidad, y

El matrimonio subsiste con persona distinta de aquella con quien se
pretenda contraer.

De estos impedimentos sélo son dispensables la falta de edad y el parentesco

de consaguinidad en linea colateral desigual.

Invariablemente, estos impedimentos son causas de nulidad de

la institucién matrimonial. Algunos de ellos pueden llegar afectar la

idea de procreacidon como es la fraccién octava con relacion a la
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impotencia incurable para la cépula, que ya encontramos como
antecedente sefalandose como impedimento para celebrar el
matrimonio.

Asi tenemos que desde el punto de vista de los elementos de
validez, pues realmente pueden existir vicios y pueden existir otras
situaciones que nulifiquen totaimente el acto.

Tal vez, seria cuestion de fijar ahora las diversas consecuencias
que acarrea la nulidad en el momento en que no se tiene la capacidad
para contraer matrimonio, ya que aqui no solamente vamos a
encontrar la incapacidad que sefala la fraccién Il del articulo 432 del
Cédigo Civil para el Estado de México, sino también, la que
quisiéramos subrayar es la aptitud para la copula.

El autor Nestor de Buen Lozano, al hablarnos sobre este
particular, menciona lo siguiente:

La capacidad de goce alude la aptitud para la cdpuia entre los contrayentes,
que ia ley fija en la edad requerida para contraer matrimonio a la salud
fisica y mental de los contrayentes, y a la no existencia de habitos viciosos
como la toxicomania o el aicoholismo; en cuanto a la capacidad para
celebrar el acto de! matrimonio, el menor de edad requiere del

consentimiento de guien ejerce sobre de ellos la potestad y la tutela...'®

¥ Buen Lozano, Nestor de, El consentimicnto er ¢! matrimonio de menores, Dentro de: “Estudios juridicos
en homenaje a Manuel Borja Soriano,”; México, Universidad Latinoamericana, Porria, 1989 (10%ed ), p
269
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Conforme a lo dicho por el autor citado, respecto de la ponencia
en este trabajo de tesis, se va elevando en virtud de que - si uno de los
coényuges se niega a procrear se ataca ya el objetivo del matrimonio.
“Basado en Ia posibilidad de procrear hijos.”

2.1.3 FINES DEL MATRIMONIO

Para analizar debidamente los fines matrimoniales, hemos de
considerar el contenido de los articulos 131 y 133 del Codigo Civil para
el Estado de México fos cuales a la letra dicen:

‘Artfculo 131. El matrimonio es la unién legitima de un solo hombre y una
sola mujer, para procurar la procreacién de los hijos y ayudarse mutuamente”

“Articulo 133. Cualquier condicién contraria a los fines esenciales def
matrimonio, se fendré por no puesta.”

Dentro de lo que son los fines matrimoniales, encontraremos
desde luego principalmente:

1) El respeto, la igualdad y la ayuda mutua.
2) El procrear hijos

Sobre de este particular, Ignacio Galindo Garfias nos ofrece los
comentarios siguientes:
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La perpetuacion de la especie y la ayuda reciproca entre los conyuges para
realizar los fines individuales y particulares o para compartir su destino
comdn, no agota ciertamente, el concepto esencial del matrimonio. La
ayuda mutua, la perpetuacién de la especie, el destino comun de ios
conyuges, pueden ser los motivos para celebrar el matrimonio; todos ellos
pueden realizarse mas o0 menos satisfactoriamente fuera del matrimonio. Lo
esenciai en el matrimonio, desde luego es el punto de vista juridico, radica
en que a través de €I, la familia como grupo social, encuentra adecuada
organizacion juridica; la seguridad y la certeza de las relaciones entre los
consortes, la situacion y estado de los hijos, de sus bienes y sus derechos
familiares. El estado del matrimonio, a través de la seguridad y la certeza
gue le imparte el derecho, fortalece al grupo familiar ¥ permite que cumpla
las finalidades sociales éticas y ain econémicas que le competen dentro de

la oomunidad."’0

Mas claramente, no puede existir una consideracién tan tajante
como la hecha por el autor citado, La perpetuacion de la especie y la
ayuda reciproca a través de un destino coman, asi como la igualdad y
el respeto son en si la férmula ideal a través de Ia cual, los consortes
ligan sus vidas.

De hecho, como ya pudimos observar, el hecho de estar
impedido para procrear, es en si ya un impedimento para la
celebracion del acto matrimonial.

* Galindo Garfias, Ignacio, Derecho civil, México, Editorial Pornia S.A. | 1991 (11"ed.), p460.
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214 DERECHOS Y OBLIGACIONES DERIVADOS DEL
MATRIMONIO

Definitivamente, hemos estado hablando de! matrimonio mas
que como un contrato, como una institucién, como un acto juridico,
como un vinculo, y quisiéramos decir que desde el momento en que
la pareja manifiesta su consentimiento ante del Juez del Registro Civil
y firma el acta correspondiente, en ese momento, se crea un rango de
certeza con relacion a los propios consortes, a la situacion y estado
de los hijos, a los bienes y por supuesto a los derechos familiares.

Asi, inicialmente ambos conyuges estan obligados a contribuir
cada uno por su parte a los fines del matrimonio y a respetarse
mutuamente.

Para esto, los cdnyuges tienen la obligacién de vivir juntos en un
domicilio conyugal. Este domicilio sera el lugar en donde disfruten de
autoridad propia, en situaciones igualitarias.

Ahora bien, los conyuges deberan contribuir econémicamente al
sostenimiento del hogar, a su alimentacién, y a la de los hijos, asi
como a la educacién de los hijos, sin perjuicio de distribuirse la carga
en la forma y proporcion que acuerden dependiendo siempre de sus
posibilidades. Por lo que aquél que se encuentre incapacitado para
trabajar, pues simple y sencillamente dependera del otro.
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Todos los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio,
seran siempre iguales para los conyuges e independientes de su
aportacion econdmica para el sostenimiento del hogar.

En la vida doméstica la mujer y el hombre tendran en el hogar
autoridad y consideraciones. iguales, para el manejo y administracion
de los bienes.

Los conyuges podran desempefiar cualquier actividad siempre
que sea licita en caso de desacuerdo podran concurrir ante el juez de
lo familiar. '

Desde el punto de vista de la seguridad juridica, se crea un
cumulo de derechos y obligaciones entre los consortes, que deben
cumplir, y que ni siquiera en estos tuvieron alguna ingerencia para
poderios modificar en alguna cldusula o situacién semejante, solo en
relacion con los bienes; pero con relacidn a las personas y a la filiacién
es la ley la que fija las normas sustituyendo la voluntad de las partes.

Surge una idea que para el derecho se le denomina el estado
del matrimonio, que es un estado civil de este, el autor Marcel Planiol
nos comenta lo siguiente:

El compiejo de relacicnes de derecho que surgen de la celebracién del
matrimonio, se caracteriza porque su regulacion escapa a la voluntad de las
partes; es decir las disposiciones normativas aplicables son irrenunciables.
Los convenios que los conyuges establezcan en contrario a los fines
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naturales del matrimonio, carecen de todo efecto juridico. La conducta de
los conyuges debe conformarse a las normas juridicas establecidas por el
derecho positivo, sin posibilidad alguna de que por la voluntad de las partes,
ios conyuges puedan sustraerse al cumplimiento de los deberes que son
parte integrante y forman la esencia de la institucion. Los derechos
correlativos son irrenunciables. Se habla no de obligacién propiamente sino
de deberes jurfdicos, no de derechos subjetivos sino de potestades, en la
medida en que, la regia de conducia permisiva o prohibitiva que deben de
observar los cényuges, deriva directamente del orden juridico, ya para exigir
una prestacion del otro conyuge, ya para interferir validamente en la esfera
de accion de este ltimo. 2

Si como hasta este momento hemos podido observar una de las
posibilidades propias de la institucion matrimonial es la procreacion,
por la vida en comin que se da entre los conyuges, entonces dentro
de los derechos y obligaciones que van naciendo, uno de los deberes

mas que derechos, es el acceso carnal para lograr la procreacién.

El débito carnal, es en si el medio adecuado idoéneo a través del
cual, se ha de lograr uno de los fines especificos de la unién
matrimonial como es la perpetuacion biol6gica de la familia.

Tenemos que fuera de lo que es la institucion matrimonial,
también encontraremos una cierta procreacién que definitivamente es
ilicita, pero la misma Hlega a carecer de la seguridad juridica que es
propia de la iristitucion matrimonial, y que le da a dicha institucion un

*' Planiol, Marcel, Tratado prictico del derecho civil, Traduccion de Mario Diaz Cruz, México, Editorial
Harla, Edicion de 1992, p 254.
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la necesidad de que los conyuges tuviesen la capacidad no solamente
de ejercicio, sino la capacidad de poder procrear como uno de los
requisitos de la institucidon matrimonial.

De hecho, la impotencia hasta resulta ser un impedimento para
contraer matrimonio, de ahi, que no entendemos el porque, dentro del
articulo 253 del Cédigo Civil para el Estado de México no se
establece también la posibilidad de que cuando existe una negativa
sin causa justificada por uno de los conyuges a procrear, pues esto
sea causal de divorcio, dado que no se esta cumpliendo uno de los

fines por los cuales se llevo a cabo la institucién matrimonial.
Dando como resultado, que dentro de los mismos derechos y
obligaciones que se derivan del matrimonio, estara e! acceso carnal y

la fecundidad que de éste pueda surgir.

El estado de matrimonio va a formar, en principio, derechos y
obligaciones para cada uno de los conyuges dentro del matrimonio.

2.2 DIVORCIO

Ya en lo que fue el inciso 1.2, veiamos algunas situaciones sobre
el desarrollo histérico del divorcio.
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Evidentemente, que en las diversas épocas y sociedades, el
tratamiento del divorcio, ha sido muy diferente.

La forma de repudiacién, principalmente de! hombre hacia la
mujer, es en si una muestra mas de! dominio que tenia el hombre
sobre la mujer.

En lo que ha sido el desarrollo histérico del divorcio, inicialmente
podemos denotar que es el hombre el que repudia a la mujer, como
es el caso tradicional en el Derecho Romano, en donde incluso el
hombre a través de los esponsales era propietario de la mujer.

Luego, pudimos observar que~en el desarrollo histérico, con la
religion catélica, principalmente, se va a fijiar un vinculo indisoluble,
Que tratara que la pareja siga adelante con la misma suerte a pesar de
todas las vicisitudes que pudiesen encontrar en su camino.

Esta circunstancia es sobrepasada por la idea civilista, y
liegamos ya a conocer el divorcio tal y como hasta nuestros dias lo
podemos palpar, como una férmula a través de la cual se disuelve el
vinculo matrimonial, dejando a los cényuges en aptitud de contraer un
nuevo matrimonio.
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autodeterminacion, tiene necesariamente una taza de divorcio elevada,

pero ésta no tiene porque ser mas alta que en otro tipo de sociedad. % .

Este autor, al definir al divorcio como una valvula de escape,
pudiese asemejar el matrimonio con una olla express apunto de
estallar. Las circunstancias que plantea el autor citado, son profundas.

La pareja pudo no llegar a conocerse suficientemente,

Ahora bien, si queremos tomar en cuenta una definicion que
satisfaga completamente nuestras intenciones, pues tendriamos que
utilizar la legal, asi tenemos que e! articulo 252 del Cédigo Civil para €l
Estado de México, establece:

"El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en
aptitud para contraer otro.”

Como puede observarse, dentro de ese complejo mundo de la
legislacién, encontremos elementos subjetivos y elementos
normativos.

En principio, la disolucién de un vinculo que no es tangible por
un lade como un elemento subjetivo y por el otro la necesidad de una
separacién de cényuges como un objeto material de la intencién de
divorcio.

* Goode, William, La crisis de I institucion familiar, México, Salvat Editores, 1994 ("ed), pp 16y 17.
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y si no se dan, simple y sencillamente, no se puede decretar ningan
divorcio.

Este es el punto y meollo de nuestra propuesta, en virtud de
que en las causales de divorcio, que veremos en el inciso 225, en
ninguna de éstas el hecho de negarse a procrear Hega hacer causal
de divorcio, siendo la procreacion uno de los objetivos del matrimonio
como ya ha quedado establecido.

Nuestro Cédigo Civil en estudio sujeta a requisitos especificos
al divorcio. Asi, no podré decretarse ningun divorcio si no después de
llevado a cabo un cierto procedimiento especifico en donde se sigan
las formalidades del procedimiento.

El autor Benjamin Flores Barroeta al hablarnos también de la
situacion del divorcio en el Cédigo Civil explica:

El divorcio es la disolucién del vinculo del matrimonio, en la vida de los
conyuges, por una causa posterior a su celebracién, y deja a los mismos
conyuges en aptitud de contraer uno nuevo... E| matrimonio constituye la
base de la familia en una sociedad organizada. En consecuencia, la
cohesidn y estabilidad del cuerpo social, exigen que el matrimonio se
sustente sobre bases firmes y que la union de los conyuges subsista
durante la vida de los consortes. Esta exigencia social se impone, en interés
del cuidado y educacién de los hijos. E! divorcio, disolviendo el matrimonio,
destruye al mismo tiempo el grupo familiar y por elio, priva a los hijos del
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medio natural y adecuado para su mejor desarrollo fisico, moral e
intelectual 24

En principio, en la realidad debe de darse una causal de divorcio
unicamente de las establecidas en la propia ley por el articuio 253 que
veremos en el inciso 2.2.5, o en el mutuo consentimiento.

2.2.3 CLASES DE DIVORCIO

Hemos estado hablando respecto de lo que seria el
procedimiento en el divorcio, esto, nos obliga a decir cuales serian las
clases de procedimiento en el que deberia de someterse |a decisién
con relacion a la necesidad de la disolucién de! vinculo matrimonial;
asi como nuestra legislacién, acepta dos clase como son:

a) Divorcio voluntario;
b) Divorcio necesario.

Debido a la importancia y complejidad de cada uno de estos,
sentimos necesario separarlos para su estudio.

** Flores Barroeta, Benjanin, Leeciones de primer curso de derecho civil, México, Editorial Pormia S.A
1990 (10" ed.), p 382,
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2.2.3.1 DIVORCIO VOLUNTARIO

El Codigo Civil para el Estado de México, hace referencia al
divorcio voluntario en el articulo 257 al establecer:

“Los coényuges pueden divorciarse por mutuo consentimiento ocurriendo al

juez competente en los términos que establezca el Cédigo de
Procedimientos Civiles”.

Tomando como referencia el articulo 266 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal establece en su segundo parrafo que el divorcio:

*Se clasifica en voluntario y necesario. Es voluntario cuando se solicita de
comun acuerdo por los cényuges, y se substanciard administrativa o

judicialmente, segtn las circunstancias del matrimonic”

El divorcio voluntario da pie para que ambas partes, deban por
fuerza manifestar plenamente su consentimiento de disolver el vinculo.

Ese consentimiento podra manifestarse ante el Juez del Registro
Civil o0 ante el Juez Familiar, segin sea el caso.

En el primer caso se habla de divorcio administrativo, en el
segundo de divorcio judicial.

Respecto al divorcio administrativo el articulo 258 bis del Cédigo
Civil para el Estado de México dispone:
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“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, podran ocurrir personalmente
ante el oficial del Registro Civil del iugar de su domicilio, comprobando con
las copias certificadas respectivas gue son casados y mayores de edad y
manifestando de una manera determinante y explicita, su voluntad de
divorciarse”.

“E! oficial del Registro Civil, previa identificacién de log consortes, levantara
un acta en la que hara constar la solicitud de divorcio y en un término de
quince dias citard a los conyuges para que se presenten a ratificarla y al
Ministerio Publico para que manifieste lo que a su representaciéon social
corresponda, y vea liquidar la sociedad conyugal. Previa la exhortacién
correspondiente, si ios consortes hacen la ratificacion y no existe oposicion
del Ministerio Pdblico, el oficial del Registro Civil los declarara divorciados,
levantandose e! acta respectiva, haciendo Ia anotacién correspondiente en
la de matrimonio.”

En cuanto al divorcio voluntario por via judicial el Glitimo parrafo
del articulo 258 bis, nos dice:

“El tramite de divorcio al que alude este articulo, es sin perjuicio de que los
cényuges puedan ocurmir ante la autoridad judicial a solicitar el divorcio por
mutuo consentimiento, en términos de los ordenamientos aplicables.”

Notese que no es simple y sencillamente un mutuo
consentimiento simple, el que disuelve el vinculo matrimonial sino que
la voluntad habra de manifestarse segun sea el caso, ante una
autoridad cumpliéndose ciertos requisitos.
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Por lo que la propia ley obliga a que cada uno de los intereses
juridicos que se manejan en el articulo 258 bis que hemos trascrito,
deban de quedar plenamente garantizados.

Por el momento, lo que necesitamos explicar, es el hecho de que
para que ese consentimiento pueda darse en la forma en que la ley
exige, el mismo debe manifestarse conforme a las condiciones que la
propia ley establece y fija.

De hecho, se requiere que ambos conyuges divorciantes estén
plenamente en mutuc consentimiento. No puede pedirse ésta divorcio
sino pasado un afo de la celebracién del matrimonio.

De tal naturaleza, que en el contexto del divorcio voluntario, se
deben de fijar claramente bienes juridicos tutelados por ia ley como
$on en principio 10s hijos menores de edad.

El hecho de que los cényuges no tengan hijos menores de edad
les permite realizar un divorcio voluntario ante el Oficial del Registro
Civil, en donde han de manifestar su voluntad y su deseo de
separarse, siempre que hayan liquidado la sociedad conyugal, si bajo
ese régimen se casaron, sean mayores de edad y la cényuge no este
embarazada.
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De tal naturaleza, que el divorcio voluntario va a tener una
variante especifica que se observa desde el punto de vista procesal
como una forma administrativa por la cual se ha de disolver el vinculo.

Como hemos dicho, se requiere que los consortes convengan en
divorciarse, sean mayores de edad, no tengan hijos o teniéndolos,
sean mayores de edad y estos no requieran aiimentos o alguno de los
coényuges.

Teniendo hijos menores de edad o mayores que requieran
alimentos o alguno de los cényuges, la via procedente es la judicial,
debiendo presentarse el convenio especifico en el articulo 257, el cual
debera ser supervisado, observado y vigilado por el Agente del
Ministerio Publico adscrito al Juzgado Familiar en donde también
manifestara su opinién sobre dicho convenio.

2.2.3.2 DIVORCIO NECESARIO

Cuando por alguna de las causas enumeradas en el articulo 253
los conyuges quisieran separarse o ya vivan por separado, entonces
la clase de divorcio que se lleva a cabo en el momento que no existe
el mutuo consentimiento, y el interés de alguna de las partes seria el
lievar a cabo una demanda del divorcio para lograr disoiver el vinculo
que lo une.
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El articulo 266 del propio Cédigo Civil para el Estado de México,

establece las medidas provisionales que el Juez habra de dictar

desde el momento que se presenta la demanda de divorcio, el cual a
la letra dice:

"Al admitirse la demanda del divorcio, o antes si hubiera urgencia, se dictardn

provisionalmente y s6lo mientras dure el juicio, las disposiciones siguientes::

i1

i

V.

Vi

Separar a los conyuges en fodo caso;

Proceder por cuanto depésito o separacién de los coényuges en los
términos que establezca el Cédigo de Procedimientos Civiles def
Estado;

Sefialar y asegurar los alimentos que debe darse el deudor alimentano
al coényuge acreedor y a los hijos;

Las que se estime convenientes para que los conyuges no se puedan
cuaser perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de la sociedad
conyugal, en su caso;

Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la Isy establece
respecto a la mujer que quede en cinta; y

Poner a los hijos &l cuidado de la persona que de comun acuerdo
hubieren designado los cényuges, pudieﬁdo ser uno de éstos. En
defecto de ese acuerdo, el conyuge que pida el divorcio propondré la
persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. Ef juez
previo el procedimiento que fje ef Codigo respectivo resolveré io
conveniente.”

Existen valores y bienes juridicos que es necesario proteger a

traves del propio derecho; conforme a lo anterior, encontraremos que

tanto en el divorcio voluntario como en el necesario, la ley siempre
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suspendidas o modificadas en los términos de lo previsto en el articulo
223 de!l Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de México.

2.2.4 CAUSAS Y EFECTOS DEL DIVORCIO.

La separacién de cuerpos es una de las necesidades propias
inmediatas de exigencia por parte de cada uno de los conyuges.

Julian Bonecase al explicarnos algunas circunstancias sobre
este particular dice:

Se designa por separacion de cuerpos el derecho reconocido de los
esposos, por sentencia judicial para no hacer vida en comuin. En otros
terminos, el matrimonio no es disuelto; sencillamente cada unoc de los
esposos tiene derecho de vivir separado del otro. Por lo demas, esto no es
sino una apariencia; ademas de que la separacién de cuerpos en muchos
casos es la preparacion del divorcio, las reglas de éste se aplican en gran
parte a [a separacibn de cuerpos, debido a encontrarse brevemente
reglamentada en el Cédigo Civil, a través de los diversos articulos que se
refieren a ella.?®

Las causas que como nommatizacién concreta y material van a
surgir del efecto del divorcio, seran el que los cuerpos se separen:
esto es que cada uno de los conyuges tome ya su propia ruta y no
tengan que llevar una vida en comun.

* Bonecase, Julian, Tratado elemental de derecho civil, México, Editorial Harla, 1993 (5" ed)), p 266
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Esto sin lugar a dudas, es una de las primeras causas y
consecuencias. , .

Ahora bien, ya respecto de los efectos provisionales que del
divorcio, habiamos citado el articulo 266 del Caédigo Civil para el
Estado de México, la separacion de conyuges, en casa a las
personas menores de edad, el sefalar y asegurar alimentos; el dictar
las medidas convenientes para que los cényuges no se puedan
causar perjuicios; el dictar en su caso medidas precautorias para la
mujer embarazada; poner a los hijos al cuidado de la persona que de
comun acuerdo hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno
de estos. En todo caso, salvo peligro grave para el normal desarrolio
de los hijos menores de dos afios, éstos quedaran al cuidado de la
madre. El juez resolvera teniendo presente el interés superior de los
hijos, quienes seran escuchados, las modalidades del derecho de
visita y concurfencia con sus padres.

Rafael Rojina Viliegas dice lo siguiente:

Nuestro Codigo Civil primero parte de la voluntad de ambos padres para
que se confie la custodia de los hijos a uno de elios, sin dare facultad al
juez para poder confiarla a persona distinta del conyuge elegido. En cambio
. el Codigo Civil Suizo, si permite al juez resolver libremente. Evidentemente,
este sistema Suizo solo podria existir cuando nuestros jueces se
preocupen.de los juicios de divorcio, dandoles toda la importancia y
trascendencia que en el orden social y familiar tienen no solo el dictar las
medidas provisionales, si no cualquier otra medida que beneficie a los



intereses especialmente de los menores, dado que fos juicios de divorcio
necesario en ocasiones se prolongan por muchos afios y entonges la
situacion de los hijos menores, justamente en la época que mas necesitan
estar confiados a una persona responsable, podrian quedar definitivamente

perjudicada en cuanto a su moralidad, educacién o seguridad. %°

Segun nuestro articulo 266, solo en - defecto del acuerdo entre
los cdnyuges, e! conyuge que pida el divorcio propondré la persona en
cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. El juez de o
familiar previo el procedimiento que fiie el Cddigo respectivo y

tomando en cuenta ia opinién del menor, resolvera lo conducente.

Como puede observarse, la legislacion y la tutela mayor que de
alguna manera debe garantizarse, sera la proteccién de los menores
de edad.

Sin lugar a dudas, estas condiciones, resaltan a la vista en virtud
de que, como se ha dicho, desde que se lleva a cabo el matrimonio,
ya la propia ley sustituye en mucho las voluntades de los particulares
y por eso, hemos objetado el contexto de fijar al matrimonio como un
contrato; hemos explicado que lo consideramos una institucién,
aunque en lo que se refiere a los bienes, realmente pudiésemos

determinar al matrimonio como un contrato.

Los efectos de la patria potestad se arreglan atendiendo a las
necesidades propias, principalmente de alimentaciéon, de los

 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil, México, Editoriat Pormia, $.A., 1993 (8" ed.), p 402.
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menores, la manera de subsistir, la forma de visitarlos y convivir para
que no se pierda esa relacion, y da alguna manera, a pesar de que el
vinculo esta roto, subsisten diversas obligaciones que la propia
legislacién impone en cualquier caso de divorcio. -

2.2.5 ENUMERACION DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO

Hemos de terminar esta segunda parte del capitulo segundo con
un breve analisis, de las causales de divorcio para encontrar gue en
las causales que la ley sefiala no se establece, la de la negativa para
procrear. Ahora bien antes de iniciar, es indispensable citar las
palabras de los autores Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buen Rostro
Béez quienes sobre del particular, y al hablar sobre las causales de
divorcio nos mencionan:

El divorcio es un mal necesario. Cuando uno o ambos conyuges han
dejado de cumplir con los deberes del matrimonio haciendo imposible o en
extremo dificil la vida en comin, se permite la ruptura del vinculo.

Las causales de divorcio siempre han sido especificamente determinadas, y
por elio se le denomina divorcio causal o necesario. El orden juridico solo
ha considerado como causas de divorcio aquellas que por su realidad
impiden fa normal convivencia de la pareja.

Todas las causas de divorcio normalmente presuponen culpa de alguno

de los esposos, y la accién se da a quien no ha dado causa en contra del
responsable, de ahi que en todo juicio haya generaimente un cényuge
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inoccente (al actor) y unc  culpable (el demandado). Pueden ser ambos
culpables y demandarse reciprocamente por la misma o diferente causal,
por ejemplo uno demanda por abandono y otro contra demanda por injurias
¢ servicia, ambos pueden ser culpables e inocentes seglin la causal
invocada.?’

Derivado de lo dicho por los autores citados, debemos
comprender que la causal que de alguna manera puede invocarse
para disolver el vinculo, tiene que ser de tal naturaleza que
comprometa ta forma en que los conyuges han sobrellevado su vida
en comun. Es decir, que de la causal que se pueda invocar, impida

seguir llevando ia buena relacion entre la pareja.

A la luz del contexto anterior, vamos a observar répidamente,
cada una de las causales de divorcio que el articulo 253 de! Cédigo
Civil para el Estado de México plantea para poderlas comentar una
por una.

Tenemos como la fraccion primera dice: “El adutterio debidamente

probado de uno de los cényuges.”

Todos y cada uno de nosotros pensamos en el adulterio como la
infidelidad de uno de los cényuges hacia el otro. De ahi, que para que
suceda el adulterio se requiere necesariamente una pareja
matrimoniada.Dicho de otra manera una pareja que haya celebrado

*7 Baqueiro Rojas, Op. Cit., p 163
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debidamente su matrimonio. De lo contrario, no puede existir el
adulterio.

Y por otro lado, desde el punto de vista de! contexto en si, la ley
no define cuales son sus elementos de configuracion, Y en términos
generales en qué consiste el adulterio.

De hecho, el articulo 222 del Cédigo Penal para el Estado de
México del aduiterio establece:

‘A la persona casada que en el domicilio conyugal 0 con escéndalo, tenga
cOpula con ofra que no sea su coényuge y & la que con ella lo tenga,
sabiendo que es casada, se le impondrén de seis meses a tres afios de
prisibn y suspensién de derechos civiles hasta por seis afios”

Pero, desde el punto de vista civil la jurisprudencia establece
que debe de existir un acceso camal, debe de existir una relacion
sexual para que el adulterio sé de.

Es ahi donde podemos encontrar la critica, porque de acuerdo
con la elaboracién jurisprudencial, el hecho de que el otro conyuge
pueda tomar de la mano, abrazar, besar o estar frecuentando a una
tercera persona fuera de su relacion conyugal sin liegar a la copula, -
sin llegar a la relacién sexual no sera adulterio.
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La segunda fraccion dice: “El hecho de que la mujer de a luz, durante ¢!

matrimonio hijo concebido antes de celebrarse aste contrato ¥ que judiciaimente
sea daclarado ilegitimo.”

Tenemos como el articulo 307 del Cédigo Civil para el Estado de
México establece la siguiente circunstancia:

“Se presuponen hijos de los cényuges:

/. Los hjjos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la
celebracién del metrimonio;

i Los hijos nacidos dentro de los trescientos dfas siguientes a la
disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato,
muerte del marido o divorcio. Este término se contard en los casos de
divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
coényuges por orden judicial "

Conforme a lo establecido por la legislacién, se reglamenta
claramente, la circunstancia de la presuncion de los hijos.

La concepcién antes de haberse celebrado el matrimonio, va a
generar una posibilidad de divorcio si el hijo es de persona distinta al
conyuge, siempre y cuando no se hubiera tenido conocimiento de esta
circunstancia.

Por su parte la fraccién tercera dice: “La propuesta de! marido para

prostituir @ su mujer, no solo cuando el marido la haya hecho directamente si no
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cuando se pruebe que a recibido dinero o cualquier renumeracion con el objeto
expreso de permitir que otro tenga relaciones camales con su mujer.”

Dentro del seno familiar debe de guardarse respeto y moral
que prive entre los conyuges; de tal forma que puedan dar un buen
efemplo hacia sus hijos. Evidentemente que la buena formacién que
los padres puedan ofrecerle a los hijos va redundar en beneficio de io
que es el complejo social, debido a que estan formando buenos
ciudadanos,

De ahi, la importancia que dentro del matrimonio, no exista la
degradacion moral. Por lo que fa formacién fisica y moral de Ia prole,
son en si prioritarios y es una obligacién incluso constitucional de los
padres el proporcionarle a sus hijos una buena armonia dentro de su
desarrollo fisico y mental.

El Utimo parrafo del articulo cuarto constitucional dice:

"Es deber de los padres preservar el derecho a los menores a la
satisfaccion de sus necesidades y & la salud fisica y mental. La ley
determinaré los apoyos a la proteccién de los menores, a carge de las
instituciones piblicas.”

Es una garantia individua! de los menores conservar su salud

fisica y mental frente a la depravacion que en un momento dado
podria sobrevenir especialmente del padre o de la madre.
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Por su parte, la fraccién cuarta del articulo 267 dice: “La incitacion

8 la violencia hecha por un cényuge al otro, para cometer algun delito, aunque no
sea de incontinencia camnal.”

Otra de las causales que se van relacionando con la
depravacion moral, es el hecho de la incitacién la violencia de algun
delito, de tal naturaleza, que la incitacion a la violencia también da pie
para disoiver el vinculo.

Por otro lado la fraccion guinta del articulo en comento dice: “Los
actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con ef fin de corromper a
los hijos, asi como fa folerancia en su comupcién.”

Esta circunstancia va mucho mas haya de lo que seria fa moral y
la organizacion familiar. De hecho, el corromper a los hijos, llega a
constituir un delito como es ta corrupcion de menores, que esta
tipificado en nuestro Cédigo Penal. (art.205)

La fraccién sexta del articulo citado dice: “Padecer sifiis,
tuberculosis o cualquier otra enfermedad cronica incurable, que sea ademis
contagiosas 0 hereditaria, y Ia impotencia incurable que sobrevenga después de
celebrado el matrimonio.”

De nueva cuenta, se denota una imposibilidad grave para

continuar con la relacién conyugal, y por lo tanto la propia legislacién
autoriza la separacion, cuando se dan este tipo de causales.
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Ahora bien, queremos insistir en que tan solo estamos haciendo
una enunciacién breve de cada una de las causales, puesto que de
cada una de éstas puede llevarse todo un estudio, toda una tesis
completa de cada una de ellas, pero esta no es la intencién de
nuestro trabajo, si no mas que nada el demostrar que en los términos
que establece el articulo 253, no existe la causal respecto de la

negativa de un cdnyuge para procrear como causal de divorcio.
La fraccion séptima dice. “Padecer enajenacién mental incurable”

Aqui, también se requiere de todo un juicio de interdiccion,
donde los peritos alienigenas declaren incapacitado a uno de los
conyuges; aunque este Ultimo tendra derecho a pensiones
alimenticias por parte del conyuge capaz.

La fraccién octava a |a letra dice: “La separacion de la casa conyugal

por mas de seis meses sin causa justificada.”

El requisito necesario para que se integre esta causal es que se
haya constituido la casa conyugal, esto es que haya existido un hogar
conyugal, si la pareja estuvo de arrimada con los padres, tios o
abuelos, entonces Ja causal simple y sencillamente no puede darse,
ya no existira, y por lo mismo, no se podra decretar el divorcio.

La fraccion novena establece: “La separacién del hogar conyugal

originada por una causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga
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por mas de un afio sin que el conyuge que se separd entable la demanda de
divorcio.”

En esta causal el conyuge que se separa no viola los deberes y
obligaciones sefialados en la anterior, porque se separa habiendo
causa suficiente. Sin embargo, al no demandar basandose en la
causal que tiene a su favor, y dar la oportunidad para que e! conyuge
que quedo en el domicilio demande, viola el deber de vida en comun,
es decir la unidad a la que se comprometieron vy la convivencia en el
domicilio conyugal, y la permanencia del matrimonio como
caracteristica de la institucion.

Por su parte, 1a décima fraccion dice: “La declaracién de ausencia

legalmente hecha, o la presuncién de muerte, en los casos de excepcion en que
no se necesita para que se haga ésta que proceda la declaracién de ausencia. *

En los casos en que la persona se extravié, o quede
abandonada, o bien en los desastres ecolégicos o naturales o
accidentes masivos, puede no encontrarse el cuerpo de las personas,
0 en términos generales no saber del paradero de una persona.

En estos casos, la legislacién presupone dos juicios diferentes
como es la declaracién de ausencia y la presuncién de muerte.

Para esto se requiere que pasen determinados tiempos y bajo
ciertas circunstancias, puede el juez llevar a cabo dicha declaracién y

con esto permitir el divorcio.
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Por otra parte la fraccién undécima dice: “La servicia, las amenazas

0 las injurias graves de un conyuge para el otro.”

En el momento en que la pareja. continuamente sé esta
ofendiendo, o bien hay golpes o amenazas, en ese momento, las
situaciones que la ley procura proteger, es el hecho de que se
conserven con integridad ambos cényuges, y no vaya a pasar a
mayores de lo que seria la simple servicia, como son los malos tratos
de palabras o inclusive hasta de hecho. '

Asi tenemos, que las relaciones mutuas deben descansar en una
sblida base de armonia, respeto, comprensién y consideracién
reciproca.

Por su parte la fraccidon doce establece. “La negativa de los
conyuges de darse alimentos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150,
siempre que no puedan hacer efeclivos los derechos que les conceden Jos
articulos 151 y 152

El caso que plantea el articulo 150, es la obligacion econémica
matrimonial, dicho articulo dice:

‘El marido debe dar alimentos a la mujer y hacer todos los gastos
necesarios para el sostenimiento del hogar; pero si la mujer tuviera bienes
propios o desemperiare algun trabajo, o ejercitare alguna profesion, oficio o
comercio, deberd también contribuir para los gastos de la familia, siempre
que la parte que le cormesponda no exceda de la mitad de dichos gastos, a
no ser que el marido estuviers imposibilitado para trabajar y careciere de
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bienes propios, pues entonces todos los gastos serdn de cuenta de la mujer
y se cubrirén con bienes de elia.”

‘Los derechos y obligaciones que nacen def matrimonio serén siempre
iguales para los conyuges e independientes de su aportacién econémica af
sostenimiento del hogar, de acuerdo con las posibilidades econdmicas de
cada uno de ellos.”

Conforme a lo anterior, y bajo las circunstancias que prevalecen
de la causal invocada, evidentemente que el abandono de las
obligaciones econdmicas matrimoniales, no solamente serd una
causal de divorcio si no también es un delito; incluso el ponerse en
estado de insolvencia voluntaria para eludir esta obligacion, también
nuestra legislacién penal lo tipifica, y por lo tanto, trata de copar o
cerrarle las estrategias al conyuge que trata de eludir este tipo de
responsabilidades.

La fraccion decimotercera dice: “La acusacién calumniosa hecha por

un cényuge contra el otro, por delito que merezca pena mayor de dos afios de
prisién.”

Este tipo de acusacion calumniosa, debe de relacionarse con lo
que es un delito penal, y por lo mismo, debe afectar a la relacién
marital, por la estima y el afecto del cdnyuge acusado, siempre y
cuando, constituya una acusacién calumniosa. (art.154 C.P.E.M)
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Es aqui donde nueva cuenta, observamos la intima relacién que
puede existir entre el Cédigo Civil y los delitos penales, que estan
intimamente relacionados con las causales de divorcio.

La fraccién catorce establece: “Haber cometido uno de los cényuges

un delito que no sea politico, peroc que sea infamapte, por ef cual tenga que sufrir
una pena de prision mayor de dos afips.”

La comisién de un delito no politico pero infamante, que
merezca una pena de prision mayor de dos afios, se habla de un
delito doloso por el cual haya sido condenado por sentencia
ejecutoriada..

En general, se considera que el delito doloso por el que sea
condenado un conyuge van a tender a desacreditar el honor y
reputacion del buen nombre de su persona; de tal naturaleza que, en
el momento en que se desacredita totalmente, da pie para que el otro
conyuge, pueda separarse legalmente.

Por su parte la fraccién quince establece: “Los hébitos de juego o de

embriaguez o el uso indebido y persistente de drogas enervantes, cuando
amenazan causar la ruina de la famifia o constifuyan un continuc motivo de
desavenencia conyugal.”

Claro esta, que a pesar del alcoholismo, el habito de juego o el

uso de drogas enervantes de uno de los cényuges no se amenace
con causar ruina en la familia, o no constituyan un continuo motivo de
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desavenencia no se podra solicitar la separacién, asi tenemos que tal
y como lo dice la causal, esta debe de ser de tal manera, que
provogue que entre 1os conyuges, exista una continua desavenencia
O amenacen causar la ruina de la familia.

La fraccién dieciséis establece: “Cometer un cényuge contra fa

persona o bienes del ofro un acto que seria punible si se tralare de persona
extrafia, siempre que tal acto tenga sefialada en la ley una pena que pase de un
aflo de prisién.”

En éste caso, la accion y la perturbacion que sugiere la
disolucién del vinculo estard mas que nada relacionada con esa
confianza que de alguna manera debe de existir dentro del
matrimonio.

Asi, en el momento en que se intenta la agresién a la persona, o
los bienes del otro cényuge o de sus hijos, en ese momento, se estara
rompiendo la armonia dentro del matrimonio que provocaré la causal.

La fraccion diecisiete del articulo 253: £ grave o reiterado maltrato
fisico o mental de un cényuge hacia los hijos ya lo sean éstos de ambos o de uno
solo de elfos”

Esta causal protege a los hijos de ambos conyuges, o de
cualquiera de estos debido a que se atenta contra el respeto que los
' padres deben tener a los hijos independientemente de su edad.
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En virtud, resulta obvio que cualquier actividad que se realice
por parte de uno de los cényuges que pueda traer un cambio o
desviacion moral en la psiquis de los hijos, implica un dafo.

Por otro lado la fraccién dieciocho establece: “La separacién de los

cényuges por mas de dos afios, independientemente del motivo gue haya
originado Ia separacién, la cual podré ser invocada por cualquiera de elfos.”

Cuando pasan ya los dos afios de que definitvamente los
conyuges se han separado, pues en ese momento, estaremos frente a
lo que seria una nueva causal.

De hecho, este tipo de causales no requieren de una
justificacion plena ni de otra circunstancia en especifico si no simple y
sencillamente que la separacion ya se haya prolongado por dos afios y
con eso basta.

Asi, hemos de observar que ninguna de las causales
establecidas, llega a contrarrestar el efecto hipotético que estamos
buscando en este trabajo de tesis, como es el hecho de la negativa de
un conyuge para procrear como causal de divorcio.

78



CAPITULO I

IMPORTANCIA PARA QUE LA NEGATIVA DE UN CONYUGE A
PROCREAR HIJOS DENTRO DEL MATRIMONIO SEA UNA
CAUSAL DE DIVORCIO

Hemos llegado ya a nuestro tercer y Gitimo capitulo, y seria
bueno hacer en este momento una recopilacion de lo que hasta este
momento hemos podido decir; asi tenemos como en principio, al
hablar de la historia del matrimonio observabamos que esta institucién
va a ser la fuente principal y formal a través de la cual se produce
una familia, que sin lugar a dudas es la célula primaria de la
estructuracion de |a sociedad, y como consecuencia del propio Estado.

De ahi la gran importancia de establecer reglas especificas por
medio de las cuales, se eleve una consideracién en la protecciébn de
este bien juridico tan importante, para la sociedad como es la familia.

TN TR Y T ‘.p-“ I \‘ ;
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Por otro lado también observabamos la historia del divorcio, y
también encontrabamos que en principio no se permitia la disolucién
del vinculo, pero, en medida que la sociedad va avanzando, esta
circunstancia cada vez es mas rapida, cada vez es mas facil destruir
el vinculo y esto provoca que la sociedad definitivamente pueda tener
una cierta decadencia.

Y por otro lado, observabamos en el capitulo segundo, cual seria
el marco juridico del matrimonio y del divorcio.

Asi, tenemos ya los andlisis necesarios que nos han formado
un criterio a través del cual podemos arribar a la circunstancia que nos
hemos propuesto en este trabajo de tesis, con relacién a elevar una
propuesta respecto de la negativa de un conyuge a procrear como una
causal mas de divorcio.

3.1 FALTA DE EDUCACION PARA SER PADRE Y MADRE

Dentro de lo que es en si el complejo de las relaciones sociales,
vamos a encontrar que la educacién sin lugar a dudas es una fuente
basica de desarrolio, y que sin dicha educacién, simple y
sencillamente, no habria preparacién y la organizacién social se

puede resquebrajar.

El autor José Nodarse, sobre de este punto, nos dice:
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Desde el punto de vista sociolégico educacién es el proceso en virtud del
cual el acervo de ideas, costumbre, normas, conocimientos y técnicas de
la sociedad, es transmitido por medios de la ensefianza a las nuevas
generaciones, con el propdsito de obtener la aculturacion de éstas.

Asi considerada, la educacion consiste en una socializacion metodica de las
generaciones jovenes. Cuando tratamos de la herencia y el ambiente,
hicimos notar la extracrdinaria importancia de ia influencia que ejerce el
medio social en la formacién de nuestra personalidad; Hasta el punto que
sobre el modo de ser hereditario individual edifica otro ser de reacciones

genéricas, capaz de accibn cooperativa con los demas grupos, cuyas

instituciones o han moldeado a su imageny semejanza.28

No queda duda de lo dicho por el autor citado, la trascendencia
juridica especifica de lo que la educacidn representa, es fundamental.

El ditimo parrafo del articulo cuarto Constitucional que
citabamos en el ultimo inciso del capitulo anterior, nos obliga como
padres (y les otorga una garantia individual a los menores) a la
necesidad de proteger a los menores y darles a éstos los satisfactores
necesarios que cubran sus necesidades no solamente las fisicas sino
también las morales.

Sin duda esta es una observacién trascendental, puesto que,
dentro de lo que es en si el ndcleo familiar, hay que educar a los
hijos para que estos estén preparados para educar a sus propios hijos.

2 Nodarse, José: Op. Cit.. p 258,
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Ya lo habia dicho el profesor José Nodarse que la educacion va
estableciéndose en una estrategia tal que permite que cada una de las
necesidades que la familia tiene estén encausadas hacia un cierto
objetivo, dependiendo siempre de la institucion encargada de Ia
educacion.

La formacién religiosa sera una de las principales estrategias a
seguir.

Por otro lado, debemos de mencionar ciertos principios que
existen en la relacién paterno-filial, como son:

a) Laigualdad de dignidady derecho de los hijos;

b) Proteccion de los hijos:

¢) lgual de efectos entre los hijos;

d) Filiacion de hecho y de derecho;

e) Filiacidn indivisible o dividida:

f) El contenido de estado de hijo:

g) Intervencion del Estado en la voluntad de la familia.

A la luz de estos principios, encontraremos que algunos padres
definitivamente no estan debidamente preparados como para hacer
frente a las obligaciones paterno filiales; asi, la nocién que debemos
de tener respecto de esta relacién, aplica a un conjunto de relaciones
pen'nanenteé que solamente van a poderse extinguir con la muerte,;
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pues aunque sobrevenga e! divorcio, la filiacién paterna siempre
existira.

Para poder explicar esto, quisiéramos citar las palabras del
autor Manue! Chavez Asencio quien sobre el particular nos dice lo
siguiente:

La refacion de paternidad es la que se da entre padres e hijos, 0 sea entre
generantes y generados. Constituye la filiacién un hecho natural, ya que
esta basada en la procreacion y un hecho juridico, puesto que produce
consecuencias juridicas. Como todas las instituciones de derecho familiar
ésta tiene también trascendencia moral y patrimonial econdmica, para la
persona y para la familia. Moral, porque de la filiacion pueden depender el
nombre de la persona, su honor e integracion al grupo familiar. Econdmico,
porque de ella se deriva el derecho a los alimentos y a los derechos
sucesorios, entre los principales que podemos mencionar. Adicionalmente
esta siempre presente el interés del Estado; puede definirse como la
relacidn que existe entre dos personas, una de las cuales es el padre o la
madre de la otra. Este hecho crea el parentesco de! primero grado y su

repeticion produce las lineas o series de grados. %9

La consecuencia que acarrea lo dicho por el autor citado, mas
los principios que se pueden invocar en esa relacién paterno filial,
nos van a dar por resultado, que el hecho de procrear y formar una
familia, el hecho de ser padre o ser madre, conlieva una necesaria
preparacion que se debe de otorgar en el seno de la familia inicial, y

¥ Chévez Asencio, Manue!, La familia en el derecho, relaciones juridico paterno filiales, México,
Editorial Porria, S.A., 1992(2*ed), pp. 2y 3.
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que es obligacion de los padres el llevaria a cabo; por lo que seria
conveniente, que en lo que es la preparacion matrimonial se preparara
un curso, por medio del cual, los nuevos cényuges, tuviesen
resaltados los principios que vivieron con sus padres, y algunas
técnicas y maneras de poderlos llevar a cabo e incluso transmitirselos
a su nueva procreacion.

3.2 INCUMPLIMIENTO A LA OBLIGACION DE
PROCREACION DE HIJOS

Dentro de lo que habiamos ya citado como objetivos directos de
la institucion matrimonial, observamos lo que fue la procreacion.

El débito conyugal, la fidelidad, ia vida en comun, el mutuo
auxilio, la comunicacién entre la pareja y el respeto, son en si
circunstancias trascendentales que se deben de tomar en cuenta en
la relacién conyugal. De estos, nos interesa especificamente el débito
conyugal.

Inicialmente citaremos el articulo cuarto Constitucional que en
su tercer parrafo establece:

“Tode persona tiene derecho de decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos.”
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Esta garantia constitucional, tiene una gran trascendencia en
virtud de que ella estd enmarcada todo lo que es la paternidad y
maternidad responsable.

Tenemos como la necesidad de fijar los diversos lineamientos
que especifiguen claramente el débito carnal, van a surgir en
principio como garantia individual que incluso ha sido reconocida
mundiaimente por varias convenciones.

Los autores Emilio Rabaza y Gloria Caballero, ofrecen algunos
comentarios sobre de este particular, y dicen lo siguiente:

La Constitucién garantiza al hombre y a la mujer la libertad de tener hijos,
en el nimero que ellos decidan, pero les impone la obligacién de procrear
con sentido de responsabilidad. Los hijos requieren educacién cuidados de
toda indole, carifio, compafiia, los padres estdan obligados a
proporcionaries esas atenciones; a fin de formar hombres y mujeres $anos,
fuertes, equilibrados y felices. La tarea no es facil. De aqui que la ley llame
la atencion sobre la responsabilidad que la pareja tiene cuando decida
dar vida a un nuevo ser humano. La paternidad no debiera ser nunca un
producto del azar, sino resuttado de un deseo cuyas consecuencias estén
dispuestos a enfrentar con entusiasmo, consientes de la importancia que
alcanza, para ellos y para el pais, su actitud como padres. Por eso se elevd
a precepto Constitucional en 1980 la obligacion que los padres tienen de
satisfacer las necesidades de los hijos y preservar su salud fisica y moral.*

% Rabaza, Emilio y Caballero, Gloria, Mexicano esta es ti Constitucidn, México, Miguel Angel Pornia
Grupo Editorial, 1993 (8* ed.), pp. 47 y 48,
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El débito conyugal esta entrelazado en lo que es la garantia
Constitucional invocada frente a los lineamientos que el Cédigo Civil
establece.

En primer término a la luz de lo dicho por los autores citados
vamos a encontrar, que esa obligacion responsable en la procreacién,
resulta ser una garantia; esto es, que en el momento en que la pareja
se decida a procrear, debe de hacerlo con responsabilidad.

Tenemos que hacer notar, que la garantia constitucional no
establece o no fija que deba de existir un matrimonio, si no que
simple y sencillamente habia de toda persona que pueda procrear, y
lo haga en forma responsable.

Desde el punto de vista de la institucion matrimonial, en principio
el articulo 133 establece:

*Cualquier condicidn contraria a los fines esenciales del matrimonio, se
tendrd por no puesta.”

Evidentemente, el matrimonio origina el derecho al débito carnal,
y con ello la procreacion.

En el matrimonio el objetivo, como hemos venido insistiendo y

como expusimos en la primera parte del capitulo segundo es en si
tanto la procreacién, como la vida en comun.
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3.3 FACTORES QUE INTERVIENEN PARA QUE EXISTA LA
NEGATIVA DE PROCREACION

Podrian ser factores bastante diversos los que podrian
intervenir en la negativa para la procreacién, por lo que debemos de
limitarnos a sefialar algunas situaciones. No consideramos las
enfermedades venéreas porque esas ya las tiene bien catalogadas
como causal el articulo 253 como observamos en el inciso 2.2.5;
tampoco estamos considerando la impotencia porque también est4 ya
considerada en la legislacion. Estamos presuponiendo una pareja
sana que tiene toda posibilidad para procrear. Ni siquiera estamos
considerando una pareja en la cual uno de los conyuges podria ser
estéril. Estamos hablando basicamente de un débito carnal que tiene
la posibilidad de perpetuar la especie.

Ahora bien, el articulo 148 del Cédigo Civil para el Estado de
México también puede ayudarnos a explicar estas circunstancias ya
que dice sobre el particular lo siguiente:

“Los conyuges estan obligados a contrbuir cada uno por su parte a los
fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre; responsable e

informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos de comin
acuerdo.”
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Hemos de notar como invariablemente, las situaciones que se
dan en el débito carnal, podrian encontrar diversas causas por las
cuales los objetivos de la unidn de procrear no se den.

Evidentemente, de lo que surge del articulo 148 con relacién a
los articulos 131 y 133 del Cédigo Civil para el Estado de México,
mismos que hemos visto continuamente, encontraremos que hay una
intima relacion entre los objetivos directos del matrimonio, el
ayuntamiento carnal, y por supuesto |a procreacion.

De aqui que el efecto, o los factores que intervienen para que
exista la negativa de procreacién podrian ser muchos pero
basicamente dependera siempre de la voluntad de una de las partes.

Esto es que dentro de los factores pudiese haber situaciones
econdmicas, situaciones de depresion, algin trauma psicologico,
pueden existir algunas circunstancias en el medio ambiente incluso
que no permitan que pueda darse completamente una posibilidad de
procreacion, en fin los factores podrian ser muchos.

Tenemos como el factor al que nos estamos refiriendo

basicamente como causal de divorcio a la negativa para procrear, es
exclusiva de la voluntad de uno de los cényuges.
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Esto es, que teniendo la economia necesaria, teniendo la
posibilidad cultural, que contando con factores que permiter la
procreacion, el sujeto como cényuge no quiere llevarla a cabo.

A esa conducta, es a la que nos estamos refiriendo basicamente,
no a la que esta determinada por factores externos, si no a esa que
se determina por su propia voluntad, representandose una negativa
para procrear.

3.4 LA FALTA DE REGULACION DE LA NEGATIVA A
PROCREAR COMO UNA CAUSAL DE DIVORCIO

Las circunstancias que pueden motivar una regulacién en la
negativa a procrear como causal de divorcio, estaran inmersas en la
proteccion de un valor social. Un valor social qgue no necesitamos
explicar mas: la procreacion.

Lo que necesitamos en este momento es el bien juridico
protegido, porque simple y sencillamente ese valor tiene que estar
debidamente protegido, debidamente reglamentado y debidamente
asegurado para que la sociedad pueda permanecer y existir.

Para poder expresamos vamos a citar las palabras del autor

Raul Goldsten quien sobre lo que es el bien juridico protegido nos
dice o siguiente:
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La tutela del bien juridico es comun a todo el ambito del derecho, pero .
adquiere especial importancia en el &mbito penal, por su particular forma de
otorgar esa proteccion, utilizando la amenaza y la pena, y también en su
funcién especifica la defensa mas enérgica de los intereses especiaimente
dignos, al punto de que se dice que el derecho penal es el protector de los
demés derechos... El bien juridico asi entendido, puede presentarse como
objeto de proteccion de la ley o como objeto de ataque contra el que se
dirige el delito, por lo cual no debe confundirsele con e! mundo sensible.
Aclarando el concepto de bien juridico, que define como e! interés juridico
protegido, se sefiala que el bien juridico no es un bien del derecho, si no
un bien de los hombres reconocido y protegido por el derecho. Por
consiguiente, cuando los diferentes intereses humanos son receptados por
el derecho, cuando son sometidos a su regulacién, se  transforman en

bienes juridicos. 3

La consecuencia inmediata que se puede apreciar, es la

necesidad de elevar proteccién a un valor social tan importante como

es la procreacion.

Side por si es importante la familia y que esta esté basada en

el matrimonio para ofrecer una mejor seguridad juridica, entonces, la

procreacion es uno de los valores especificos que se requiere sea

protegida.

Para poder detallar completamente el valor del que estamos

hablando, y para poderio delimitar en forma particular quisiéramos

tomar las palabras de! autor Manuel Chavez Asencio quien en el

¥ Goldsten, Raill, Derecho penal y criminologia, Buenos Aires Argentina, Editorial. Astrea, 1993 (4* ed.),
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momento en que nos habla sobre el débito carnal nos dice io
siguiente:

Es un deber cuya existencia mediante la coaccion es dificil, toda vez que
esta relacién intima entre el marido y la mujer resulta del amor conyugal, de
las atenciones, respeto y didlogo que entre ellos existan, de tal forma que
el incremento o decremento de este deber conyugal va en relacién
estrecha y directa con los otros valores, pues exige, como ninguin ofro, una
armonia, respeto y atencién.

El incumplimiento del débito conyugal puede acarrear como sancién el
divorcio, al configurarse como una injuria grave, pero se estima que no
podria haber medio de apremio para el cumplimiento de tan intimo deber,
por lo que corresponde al sentimiento en relaciones conyugales decidir y

32
resolver,

Realmente la interpretacion que el autor citado le da a una de
las causales de divorcio como son las injurias graves, va mas alla de
lo gue la propia jurisprudencia ha establecido con relacién a la

negativa a procrear.

Definitivamente no la podemos considerar como una injuria
grave, en virtud de que el concepto de injuria esta debidamente
establecido como esa manifestacion verbal de menosprecio y
desprecio.

*! Chivez Asencio, Manuel, Derecho de familia v relaciones juridicas familiares, México, Editorial Pormia
S.A., 1990 (2* ed), p 361.
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desprecio ofensivo de uno de los conyuges para el otro existe injuria
suficiente para considerar fundada la accién. Cuando tal negativa por parte
de la mujer obedece sl deseo de no morir por cuidar a los hijos procreados,
esto no constituye una injuria para ef marido Y, por lo mismo, no basta
para ser precedente Ia accién del divorcio.” (Amparo directo 2576/1991.
Ramén Alvarez Durante. Noviembre 11 de 1994, )¥

Resulta evidente que fa injuria grave no constituye una causal
aparejada a la negativa de procrear, incluso, si notamos la
jurisprudencia mas que nada se refiere al débito carnal, basicamente
al ayuntamiento de la pareja; Y como deciamos anteriormente puede
existir el ayuntamiento, pero o bien la mujer puede usar
anticonceptivos o bien el hombre puede usar condén que no permita
la fecundacién.

Esta es la voluntad, esta es Ia circunstancia concreta que
consideramos debe de analizarse a la luz de todo lo que hasta este
momento hemos expuesto.

Asi, en virtud de todo lo que anteriormente se dijo, consideramos
que al articulo 253 del Cédigo Civil para el Estado de México puede
agregarsele una fraccion mas que diga a la letra:

‘La negativa de un cényuge a procrear, entendiéndose esta negativa en el
sentido de la expresién de la voluntad en no consentir con la fecundacion;

existiendo o no el ayuntamiento y cumplimiento del débito carnal, pero sin

* Jurisprudencia Visible en. Idem p 361 y362.
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otorgar su conducta hacia la procreacién como fin principal y objetivo del
matrirnonio.”

Con lo que estamos proponiendo, consideramos puede
beneficiarse el objetivo directo de lo que es el matrimonio, ya que en
muchas de las ocasiones, algunas de las parejas, llegan con mucha
ilusion de ver a sus hijos, y los padres de estos por ver a sus nietos.

La descendencia es uno de los puntos principales que ayudan a

satisfacer uno de las necesidades mas infinitas del ser humano como
es poder ser trascendental.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. De todos es sabido que el origen de! Estado, sin
lugar a dudas esta en la formacién familiar. En un principio se van
formando las tribus, y luego los clanes; después llega una gens que
se trasforma en comunidad social y por Gltimo surge el contexto de la
sociedad. Elemento indispensable para la formacion del Estado es |a
poblacién. De tal naturaleza que la poblacién asentada en un territorio
elige a un gobierno para que sobre la base de la ley y el derecho
pueda someter a las personas y a la comunidad y someterse ha si
mismo como gobierno en pro del derecho, en pro de las normas
establecidas y las reglas de conducta emergidas por un poder
legisiativo en donde el mismo pueblo esta representado y manifiesta
su voluntad.

SEGUNDA. Una de las formulas que se han establecido para
lograr que esa comunidad logre su permanencia, es formalizar las
uniones entre los hombres y las mujeres. Es importante, que nuestro
derecho proteja eminentemente la integracion familiar Yy mas que nada
fomente la formalidad en las uniones a través del matrimonio.

TERCERA. A la luz de lo anterior, una de las finalidades
propias de! derecho y de la ley es el hecho que dentro de la institucién
matrimonial, existan obligaciones tan importantes como es en

' principio el débito carnal. Pero eso no basta para lograr la procreacién
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en virtud, de que puede satisfacerse e! débito carnal pero puede
utilizarse un anticonceptivo o un condén que haga que la pareja no
pueda procrear. El hecho de que uno de los conyuges no quiera lievar
a cabo una relacion conyugal, una relacion en virtud del débito carnal,
puede ser considerado como una injuria grave, pero a lo que nos
referimos en este trabajo de tesis es a la voluntad unilateral de no
querer procrear.

CUARTA. Es importante diferenciar la idea de la injuria grave
que representa el hecho de no querer tener acceso carnal frente a lo
que es el hecho de que teniendo acceso carnal se utiliza aigun medio
anticonceptivo para efectos de no lograr la fecundidad. Esto va mas
alla de lo que es el débito carnal.

QUINTA. Sin duda, la institucién matrimonial debe de ser
considerada como uno de los organismos mas importantes de Ia
comunidad social, de tal naturaleza, que es preciso ofrecerle un sin
nimero de reglas de conducta que la protejan.

La postura que hemos tomado en este trabajo de tesis es
considerar al matrimonio como una institucion; esto en virtud de que
cuando la pareja toma la decision y acude ante el juez del Registro
Civil, no establece ninguna clausula ni nada al respecto, si no que

- toda su voluntad la sustituye la ley, solamente en lo que respecta a la
administracién de los bienes es en donde podemos considerar la

posibilidad de considerar al matrimonio como un contrato en virtud de
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que los conyuges pueden decidir el régimen patrimonial del
matrimonio.

SEXTA. Son objetivos directos de |a institucion matrimonial el
hecho de procrear y el hecho de llevar a cabo la vida en comun.

SEPTIMA. Dos deberes Que surgen son la cohabitacién y el
débito carnal. La falta de uno afectara la subsistencia del acto juridico.

OCTAVA. Si uno de los conyuges simple y sencillamente se
niega a procrear, teniendo la posibilidad de hacerlo, el otro cényuge
podra pedir la extincion del acto juridico matrimonial en virtud de que
uno de los objetivos principales del matrimonio no se puede cumplir.
La via para disolver el matrimonio es la del divorcio.

NOVENA. En términos generales el hecho de que uno de los
conyuges se niegue a procrear, aunque tenga las posibilidades para
hacerlo, debe de dar derecho al otro para pedir el divorcio. Esto a la
luz de la propuesta que hemos eilevado en este trabajo de tesis, en el
sentido de aumentar una fraccién mas al articulo 253 del Cadigo Civil
para el estado de México en la que se exprese:

‘La negative de un cényuge & procrear, entendiéndose esta negativa en el
sentido de la expresién de Ja voluntad en no consentir con la fecundacion:
existiendo o no el ayuntamiento y cumplimiento del débito camal, pero sin otorgar
Su conducta hacia la procreacién como fin principal y objetivo del matrimonio.”
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