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INTRODUCCION

En relacién con el matrimonio y el divorcio se ha escrito mucho. Sin
embargo, no por esa razon es preciso de insistir sobre el mismo tema, ya que la
familia sigue siendo la base de la estructura social, toda actividad ya sea juridica,
académica o institucional, acerca de su mejor forma constitutiva, por mpc'iesta que

sea, consideramos, siempre sera benéfica para nuestra sociecdad mexicana.

El siguiente trabajo de investigacion, estid estructurado en cuatro capitulos;
en el primero de ellos analizamos el matrimonio, con sus antecedentes, evolucién y

regulacion actual en la legislacion civil del Estado de México.

En el siguiente capitulo, estudiamos la extincién del matrimonio, en sus
distintas formas y modalidades: desde la muerte, la anulacién y finalmente el

divorcio con sus tres distintas clasificaciones.

Para el capitulo tercero, enfocamos el anilisis de los convenios en general,
incluyendo el estudio de las obligaciones y la teoria del contrato, asi como su

diferencia con el convenio.

Finalmente en el cuarto capitulo, establecemos de una manera breve, los
diferentes convenios que existen y que regulan las relaciones conyugales y
familiares, estableciendo el porque es necesaric que la violacién de tales convenios
tengan una sancion de tipo penal, que obligue al incumplimiento de-las partes

celebrantes; sobre todo en tratandose de convenios con motivo o causa de divorcio.

Esperamos que esta modesta tesis melrﬁzna—ﬂ-ﬂ‘SMP_s sinodales y
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sea para nosotros ¢l inicio de mayores indagaciones en el campo del Derecho de
Familia.
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CAPITULO 1

EL MATRIMONIO Y SUS GENERALIDADES

1. 1 Concepto, Génesis y Desarrollo de la Familia

,
»

En la actualidad, el matrimonio es la forma ideal de constituir a la familia
en la sociedad contemporanea, sin embargo, antiguamente no fue siempre asf; la
conformacién de la Familia a través de la institucién del matrimonio ha sufrido
grandes cambios y profundas diferencias; las grandes ctapas de la evolucién del_ '

. mismo ' serdn materia de estudio del presente capitulo.

Desde los origenes més remotos de 1a humanidad, el hombre habfa tenido' 1a
imperiosa necesidad de asociarse y vivir con sus semejantes, en consecuencia,
resulta inherente a toda persona la tendencia a buscar otros individuos que le sean

afines.

Es probable que la necesidad ‘de asociacién existente en el hombre sea
producto de otras necesidades bdsicas que le son propias como ser humano, tales

como la proteccién, ayuda, procreacién y economia entre otras.
Como consecuencia de las mencionadas necesidades, surgié la Familia.

Al referirse a la misma el Tratadista Antonio de Ibarrola sefiala:

"Etimolégicamente la palabra familia proviene de los "Famuli" que significa
hambre, famulos son los que moran con .cl sefior de la casa, por otra parte "Famat"
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2
significa hébitat, que en sénscrito significa hogar, habitacién. Sefialando a 1la
mujer, hijos legitimos y adoptivos, a los esclavos domésticos".!

Ahora bieh, otra definicién de familia se refiere a la vida constituida por un
conjunto de parientes y allegados que viven en la misma casa, aiin cuando este
concepto es mds sociolégico que juridico, ya que el término familia, en yn sentido
restringido o limitado abarcaria s6lo a las personas que viven en un rnism(') hogar y
tienen relaciones de parentesco; empero en el sentido amplio podemos abarcar con
tal término al conjunto de personas que se encuentran vinculadas por el

matrimonio, la filiacién o la adopcién.

En este segundo concepto los Tratadistas en Derecho Familiar han tenido
una participacién muy amplia y decisiva en la formulacién de ideas y definiciones.

" Indudablemente que la familia es la institucién natural que constituye la
base y fundamento de la sociedad. De ahi su extrema importancia de las
condiciones de su desenvolvimiqnto a nivel social, de las economias; de su nivel
moral podemos derivar el nivel de las sociedades que las mismas integran.
_ Estudiando los valores de cada familia de las que se agrupan dentro de una
sociedad, se pueden inferir los valores de una misma sociedad. Por ello se ha
prestado atencién a procurar el mejoramiento y bienestar de las mismas y los
gobiernos se han preocupado por procurar ambos por cuantos medios han tenido a

su alcance.

El Tratadista Jorge Mario Magallén al referirse a la familia lo hace en los
siguientes términos "La familia es una institucién social de caréicter universal y

' DE IBARROLA, Antonio Derecho de Familia. 4 ° edicion. Editorial Porrua, S.A. México 1993. p. 452
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permanente que ha estado presente a través del desenvolvimiento histérico de 1a

humanidad. Dirfiase que la familia, como grupo primario, es la célula bésica de la
sociedad y como tal recibe el impacto de todo cambio profundo que se da en

la convivencia colectiva”.?

Por lo anterior se puede establecer qixe la prosperidad o deteriorq- social, se

»

gesta en el ambito de la familia.

Abhora bien, 1a familia a través de la historia ha sufrido varios cambios, no
siempre ha estado constituida como en este tiempo, sino que ha estado sujeta a la
evolucion; de la misma manera que el hombre en forma individual; para establecer
una mejor comprension del tema, nos referiremos especificamente a la evolucién
que se ha dado en nuestro ambito histérico y geografico, omitiendo por ende la
historicidad de la evolucion de la familia a nivel universal, lo anterior en pos de

una mejor y mas concreta labor de investigacion.

a) Etapa Indigena

Respecto a este punto, estamos convencidos que la gran diversidad de
culturas hacen que nuestro trabajo, respecto a la familia prehispanica se concrete
en los aztecas por dos motivos, €l 1° porque fue la cultura que epilogé en nuestra
nacion la mias pura Cultura Indigena. Y en 2° porque ésta represento la cultura, que
fue doblegada y conquistada por los espafioles a su llegada, iniciando la época del

coloniaje. Punto siguiente de nuestra exposicion.

2 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. nstnlgg ggg de Derecho Civil. T. Ill. Editorial Porraa, S.A. México

1988.P.XVII. Prologo
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La organizacién familiar- entre los aztecas era una especiec de
situacién intermedia entre 1a monogamia y la poligamia. El varén sélo podia tener
una esposa, la legitima, 1llamada "cihuatlantli”’, con quien se casaba con todo el
ritual correspondiente, pero tenia tantas concubinas que convivian con €l y con
aquélla, como pudiese sostener, aunque con dichas concubinas no se efectuaba la

ceremonia nupcial. : — K

»

A este respecto se dice que Moctezuma tenfa 150 concubinas. Y de
Netzahualpilli se llegd a afirmar que tuvo dos mil. "Todos estaban con las mujeres
que querian y habia alguno que tenia doscientas mujeres y de alli abajo cada uno
tenia las que queria y para esto los sefiores y principales robaban todas las mujeres,
de manera que cuando un indio comun se queria casar, apenas hallaba mujer”.? Tal
poligamia cred después, a raiz de la Conquista, mas de un conflicto legal y

religioso cuando las leyes espaiiolas establecieron la monogamia.

La edad ordinaria para contraer matrimonio era la de 20 a 22 afios mas o
menos. No podian casarse padres e hijos, ni padrastros y entenados, ni hermanos

entre si.

“Para casarse, €l joven necesitaba el consentimiento de sus maestros del
Calmecac o del Telpochcalli, consentimiento que se obtenia después de que la
familia de €l les ofrecia un banquete de acuerdo con sus recursos. Mas tarde, los
padres del novio se dirigian a los padres de la presunta novia a través de unas
ancianas, quienes llevaban la peticién. Era costumbre que en la primera vez, los
padres de ella dijeran siempre que no, y s6lo mais tarde se contestaba lo que en

realidad se queria: la aceptacién, o la negativa formal.

3 ALVEAR ACEVEDO Carlos. Historia de México, 7 ® edicion. Editorial Jus. México 1977. P. 73
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Entre los plebeyos, sin embargo, era muy frecuente la convivencia en unién

libre, y sélo después, reunidos algunos recursos, se efectuaba la ceremonia.*

En la solemnidad nupcial, los contrayentes eran situados cerca del fuego,
sentados uno frente al otro, se intercambiaban vestidos y se daban de comer entre

si, como simbolo de su futura ayuda mutua. .,

Asimismo hubo una costumbre de casarse con la viuda del hermano, q.l'.léu
recuerda el levirato hebreo. La celebracién del matrimonio era un acto formal,
desde luego con infiltraciones religiosas; en algunas partes hubo matrimonios por
rapto o por venta. Los matrimonios podian celebrarse bajo condicién resolutoria o
por tiempo indefinido. L.os condicionales duraban hasta el nacimiento del primer
hijo, en cuyo momento la mujer podia optar por la transformacion del matrimonio
en una relaciéon por tiempo indefinido; si el marido se negaba, empero, ahi

terminaba el matrimonio.

El divorcio era posible, con intervencién de autoridades, que en caso de
miiltiples causas (incompatibilidad, sevicia,

comprobarse una de Ilas
esterilidad, pereza de la mujer, etcétera) solian

incumplimiento econdémico,
autorizar de mala gana la disolucién del vinculo, perdiendo el culpable la mitad de

sus bienes. Los hijos se quedaban con el padre, y las hijas con la madre. La mujer
divorciada o la viuda tenia que observar un plazo de espera antes de volverse a

casar.

Predominaba el sistema de separaciéon de bienes, combinado en ocasiones

con la necesidad de pagar un precio por la novia y, a veces, en cambio, recibir la

- | TESIS CON
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dote que la esposa traia al nuevo hogar.

El hijo pasaba por dos consagraciones, en las que el agua jugaba tal papel
que los conquistadores las comparaban con bautismos; en la segundai recibfa su
nombre. La patria potestad (que implicaba el derecho de vender como esclavo,
pero quiza no el de matar) terminaba coﬁ el matrimonio del hijo o de I hija, para
el cual, empero, el consentimiento de los padres era necesario. Como habfa una
fuerte presién social en contra del celibato de hijos mayores de veintidés o hijas
mayores de dieciocho afios, es de suponerse que este consentimiento no podia

negarse arbitrariamente.

"En materia de sucesiones, la linea masculina exclufa 1a femenina. La via
legitima se podia modificar por decisién del de cujus, basada en la conducta
irrespetuosa, cobard;, prédiga, etcétera, de los perjudicados por tal decisién, entre
l1a nobleza existia un sistema sucesorio especial al estilo del mayorazgo europeo™.?

b) Etapa Colonial

En la etapa colonial y dentro de la familia. "El matrimonio, a méis de las
disposicione_s generales en el derecho canénico y en la legislacién de Castilla,

habia motivado disposiciones particulares en .las Indias por las condiciones

particu]arés que alli se presentaban".®

% FLORIS MARGADANT, Guillermo. introduccién a I Historia del Derecho Mexicano. 10 * edicién, Editorial
Esfinge. México 1993. p. 32.
® ESQUIVEL OBREGON, Toribio, Apuntes para la Histotia de! Derecho en México. T. Il Editoria} Porrua.
Meéxico 1987.p. 50. ’
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“Particularidad de la obra espafiola en América, toda clla basaba en el _
propésito de levantar a la raza autéctona al nivel de la colonizadora y en el sentido
ecuménico del Derecho, fue que éste no pusiera trabas a los matrimonios entre
espaiioles e individuos de otras razas ya fueran indios, negros, o castas, y antes
bien expresamente sc autorizaba por Células del 19 de octubre de 1541 y 22 de
octubre de 1556, los matrimonios entre espafioles ¢ indias, y en cuanto a los que
aquellos celebraran con negras y mulatas, no existié prohibicién alguna, a pesar de
~haberse quejado las autoridades de Santo Domingo de la irregularidad que
resultaba de que los jefes militares se casaban con negras que habian sido esclavas

de otras familias, y que después del matrimonio se encontraban de mayores

categorias que sus antiguos amos".”

Las reglas del Derecho Civil acerca del matrimonio en Indias se encuentran
contenidas en la pragmadtica sancién del 23 de marzo de 1776, que recogié los
diversos preceptos que la experiencia habfa dictado. Segin ella, aqui, como en
Espaiia, los menores de 25 afios necesitaban para contraer matrimonio 'previa
autorizacion del padre, en su defecto la madre, de los abuelos o de los parientes
mas cercanos, faltando todos éstos, de los tutores, debiendo en estos ultimos casos
obtenerse la aprobacién judicial; exceptuados en Indias, a los negros, mulatos y
castas, que no fueran oficiales de milicias y los indios que tuvieraﬂ alguna
dificultad para solicitarla, en cuyo caso se deberia impetrarla de sus caras y
doctrineros. Los espailioles cuyos padres o tutores vivieran en Espaiia o en otro
reino de Indias, podian solicitar directamente licencia de la autoridad judicial.

El matrimonio contraido sin licencia no producia efectos civiles ni relacion

a los cényuges ni tocante a los hijos, asi es que no podian en ellos tratarse de dote

7 Ibidem. P, 52. TESIS CON
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legitima, mayorézgos ni otros derechos de familia. Con el objetb de evitar que se
originaran los matrimonios ya en la coaccién que ejercian las autoridades
coloniales sobre las personas de los lugares sujetos a su jurisdiccién o ya por los
padres sobre los hijos o hijas para obtener un matrimonio econémico y
politicamente ventajoso, y también y principalmente para evitar vinculos de familia
entre los funcionarios plblicos naturales de los lugares en que ejercian n,a'ndo con
perjuicio del servicio publico y la recta administracién de justicia, Felipe 11, el 10
de febrero de 1575, dispuso: 'Prohibimos y defendemos, que sin nuestra licencia
particular, como en nuestros reinos se hacen, los virreyes, presidentes y oidores,
alcaldes del crimen y fiscales de nuestra audiencia de las Indias se puedan casar, ni
casen en sus distritos; y 1o mismo prohibimos a sus hijos e hijas durante el tiempo
que los padres nos sirven en los dichosos cargos, bajo pena de que por €l mismo
caso queden sus plaéas vacantes, y desde luego los declaremos por tales, para

proveerlas en otras personas que fueren en nuestra voluntad”.®

¢) Etapa Independiente

En el México independiente, hasta las leyes de reforma, ¢l matrimonio fue

de competencia exclusiva de la Iglesia.

“La Jurisdiccion de la Iglesia, sobre el matrimonio fue definida por el
Concilio de Trento al condenar varias proposiciones que negaban dicha
jurisdiccién bien en lo que se refiere a la regulacién del ius connubii (establecer
impedimento) bien lo que atafie a la funcién judicial (causas matrimoniales). De
modo explicito el Concilio definié: a) la.potestad de la Iglesia para constituir

® MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. El Matrimonio. 5 ® edicion. Editorial Editora Mexicana. México 1965. p.
132.
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impedimentos dirimentes y dispensar de ellos; b) la competencia para juzgar
causas matrimoniales. De modo implicito quedé definido -entre otras cosas- que la
Iglesia posee jurisdiccién por derecho propio, no por concesién de las autoridades
civiles".’

Por lo tanto, la Iglesia reclama jurisdiccién sobre el matrimon'io de los

bautizados, tanto si estin bautizados ambos como si lo esta uno de cllos.

Respecto a los matrimonios de personas no bautizadas, la Iglesia no tiene
poder de jurisdicciéon, salvo la potestad del romano Pontifice de disolverlos en

razon del privilegio de 1a fe.

La lucha por asumir por parte del Estado lo relativo al matrimonio, hizo que
se elaborara la teoria del matrimonio como contrato y. como tal aparece hasta el
siglo XVII, "como un medio de justificar en €l la intervencién del Estado
implicando que su esencia esti constituida por la libertad de los contrayentes. La
voluntad de éstos se traducia en existencia del contrato mismo y por ello, sométido
al poder secular. En €l matrimonio civil, como dice Glasson su éxito consistié en

significar la afirmacion y respeto de la libertad de conciencia.

Los esfuerzos del poder civil triunfaron definitivamente en la Revolucién
Francesa. En la primera Constitucién que de e€lla emana en 1791, en su articulo 7,
se concibe al matrimonio como un contrato civil. En efecto, dicho dispositivo

consagra: "La ley s6lo considera al matrimonio como un contrato civil”

 HERVADAj .javier. citado por CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Familia en el Derecho. 2 ® edicién. Editorial
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México no escapé de las ideas liberales y desacralizadoras que
consideraron al matrimonio c omo un contrato civil. C uando I gnacio C omonfort
renuncia a 1a Presidencia de 1a Republica, B enito Ju drez, que en ese tiempo era
Presidente de la Suprema Corte, lo sustituyé por ministerio de ley, vy,
posteriormente, dio las Leyes de Reforma.

-

De las ideas de la reforma en nuestro pais surgieron las siguientes leyes:

a) Ley Organica del Registro del Estado Civil del 27 de enero de 1857. Dias
antes de la promulgacién de la Constitucion Politica de ese afio, se publicé la ley

indicada, cuyos puntos relativos, en lo conducente, disponian:
"Articulo 1.- Se establece en toda la Republica el Registro del Estado Civil”

Y esta misma ley sefialaba en el Articulo 65 "Celebrado el sacramento ante
el parroco y previas las solemnidades canénicas, 10s consortes se presentaran ante

el oficial del Estado Civil a registrar el contrato del matrimonio".’

El Articulo 66 prevenia los elementos que debian contenerse en el Registro,
como son: el nombre de los padres, abuelos, curadores, etc., la partida de la
parroquia, el consentimiento de los consortes, etc. y "la solemne declaracién que

hara el oficial del estado civil que esta registrando legalmente el contrato”.

"Articulo 71.- El matrimonio sera registrable entre cuarenta y ocho - horas

después de celebrar el Sacramento”.

"Articulo 72.- El matrimonio que no esta registrado no producira efectos
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FALLA DE ORIGEN




.1

civiles".

"Articulo 73.- Son efectos civiles para el caso: la legitimidad de los hijos, Ia
patria potestad, el derecho hereditario, las ganancias, la dote, las arras y demas
acciones que competen a 1a mujer, la administracion de la sociedad conyugal que

corresponde al maﬁdo, y la obligacién de vivir en uno”. o .y

"Articulo 78.- Los curas daridn parte a la-autoridad civil de todos los
matrimonios que se celebren, dentro de las veinticuatro horas siguientes, con
expresién de los nombres de los consortes y de su domicilio, asf como si
precedieron las publicaciones o fueron dispensadas bajo pena de veinte o cien
pesos de multa. En caso de reincidencia se dara parte a la autoridad eclesidstica

para que se obre como sea justo".

Se observa, de lo anterior, que en esta ley se-conserva adn la jurisdiccién de

la Iglesia sobre el matrimonio, y lo que previene es que deben inscribirse en el

Registro del Estado Civil.

b) Ley de Matrimonio Civil del 23.de julio de 1859. En esta ley ya se
excluye a la Iglesia de la competencia del matrimonio a establecer el articulo
primero, que “el matrimonio es un contrato civil que se contrae licita y
validamente ante la autoridad civil. Los que contraigan matrimonio "de la manera

que expresa el articulo anterior, gozan de todos los derechos Y prerrogativas que

las leyes civiles les conceden a los casados".

c) Ley Organica del Registro Civil del 28 de julio de 1859.- Esta ley en su
articulo primero disponia el establecimiento en toda 1a Repiiblica de funcionarios
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llamados jueces del Estado Civil, y que tendrian a su cargo "la averiguacién y
modo de hacer constar el estado civil de todos los mexicanos y extranjeros
residentes en el territorio nacional, por cuanto concierne a su nacimiento,

adopcidn, arrogacion, reconocimiento, matrimonio y fallecimiento”.

Trata lo relativo a la forma de llevar los libros de actas de naclmnento, actas
de matrimonio, actas de fallecimiento. El articulo 25 prevenia que ““las personas
que pretendan c ontracr matrimonio s e presentaran ante el Juez del Estado Civil,
quién tomara sobre el Registro, nota de esta pretensién levantando de ella acta en
la que consten nombres o apellidos, profesiones, conforme a los requisitos que para
poder contraer exige la ley del 23 de julio de i859. A continuacién los articulos

siguientes fijaban todos los elementos para el matrimonio.

d) Decreto No. 5124, Ley sobre libertad de Cultos. El gobierno de Juiarez,
como medida adicional, expidi6 el 4 de diciembre de 1860 y se publicé en México
el 5 de enero de 1861, el decreto sobre la tolerancia de cultos en la Republica

Mexicana, que en lo conducente decia:

"Articulo 1.- Las leyes protegen el ejercicio del culto catdlico y de los
demas que se establezcan en el pais, como la expresién y efecto de la libertad
religiosa que siendo un derecho natural del hombre, no tiene ni puede tener mas
limite que el derecho de tércero y la exigencia del orden piblico”. Trataba después,
sobre la Iglesia o sociedades religiosas se flalando "que se forma de los hombres
que voluntariamente hayan querido ser miembros de ella manifestando esta
resolucion por si mismos o por medio de sus padres o tutores de quienes
dependan”". Seiialaba que la autoridad de la Iglesia era pura y absolutamente

espiritual, sin coaccion alguna de otra clase y, como consecuencia, en el orden civil
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no podria haber obligacién, pena ni coaccién de ninguna especie con respecto a los

asuntos, faltas y delitos simplemente religiosos.

e) Decreto sobre impedimentos, dispensas y juicio por lo relativo al
matrimonio civil. Este decreto del 2 de mayo de 1861 contiene cinco articulos y
busca completar la. ley del 23 de julio de 1859 que "no explica en cudles
impedimentos para contraer matrimonio civil cabe dispensa; ni la autori'dad que
debe otorgarla”. Ademas adiciona la ley de 1859 con el impedimento de afinidad, y
en su articulo primero previene que "es impedimento para celebrar el contrato de

matrimonio civil 1a relacién de afinidad en linea recta sin limitacién alguna".'®

Refiriéndose a la-ley del 23 de julio de 1859, el articulo segundo previene
que cabe la dispensa del impedimento que se establecia por consanguinidad entre

consanguineos del tercer grado de la linea colateral desigual.

f) Decreto sobre matrimonios celebrados en articulo de muerte No. 5674 del
5 de julio de 1867. Este decreto previene en el articulo primero que en estos casos
‘“no es necesario €l requisito de las publicaciones que establecia el articulo 9 de la
ley del 23 de julio de 1859 y que no son impedimentos el parentesco en linea

colateral desigual ni los esponsales legitimos".

g) Decretos en la época del Imperio. "Durante la intervencién francesa y el
efimero imperio aceptado por Maximiliano en Miramar, el 10 de abril de 1864, se
promulgaron algunas disposiciones que tuvieron por objeto contrarrestar la eficacia
de las leyes de Reforma en materia d e matrimonio y a tal respecto, el gobierno

imperial, el 3 de noviembre de 1864 dispuso en su decreto nimero 180, que

° Ibidem. P. 61.
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mientras pudiera procederse de manera definitiva a formar con regularidad y

" exactitud la estadistica del Imperio.

Toda la legislacién .mencionada anteriormente se subsume en el Cédigo

Civil de 1870 y que la deroga".!' Siguiendo las ideas del Cédigo divil de

. Napoleén, el articulo 159 define al matrimonio como "la sociedad legiti'ma de un
solo hombre y una sola mujer, que se unen con vinculo indisoluble para p;.-.rpetuar

su especie y ayudarse a llevar el peso de 1a vida”.

h) Ley Constitucional del 25 de septiembre de 1873. Por decreto 7200 se
adiciona y reforma la Constitucién Federal de 1857. Principia sefialando el articulo
primero que "el Estado y la Iglesia son independientes entre si. El que el Congreso

no puede dictar leyes, estableciendo o prohibiendo religién alguna”.

El articulo 2 prevenia que "el matrimonio es un ‘contrato civil. Este y los
demads actos de estado civil de las personas son de la exclusiva competencia de los
funcionarios y autoridades del orden civil, en los términos prevenidos por las leyes

y tendrén la fuerza y validez que las mismas leyes atribuyan".

Finalmente en relacién con el tema de la Familia en la época independiente
tenemos el Cdédigo de 1824, que contiene una definicién del matrimonio en su
articulo 155 igual a la ya referida al Cédigo Civil de 1870. Contrasta la definicién
en ambos cdédigos como sociedad civil, con el decreto No. 7329, del 14 de

diciembre de 1874, que consider6 al matrimonio como un contrato civil.

d) Epoca Contemporinea

' ibidem. P. 62 l TESIS CON
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En México, donde podemos referirnos a la familia rural, a 1a familia urbana
y dentro de esta ultima a la clase baja, clase media o clase acomodada. Cada uno
de los tipos de familia muestra caracteristicas muy peculiares. Se ha mencionado
que la familia se ha ido transformando en una familia conyugal restringida; ésto es,
en la que padres e hijos son propia y exclusivamente quienes tienden a integrar este
grupo social, se han mantenido una serie de funciones que le son esencigles, como
la legitimacién de las relaciones sexuales entre los padres, el vinculo genéracional
que permite el proceso de crecimiento y educacién de los hijos y la coparticipacién -
de los conyuges en el hogar; asimismo, la competencia econémica permanente, la
aspiracion de obtener en forma creciente mejores niveles de vida, la gran
movilidad social, el acentuado individualismo, etc., han hecho que el ser humano

tienda a tener al grupo familiar como el-centro primario de satisfacciones de sus

necesidades emocionales”.'?

Hay una gran inquietud de padres, maestros, politicos 'y publico en general,
de comprender el malestar tan manifiesto de la juventud, el aumento creciente de
divorcios, de delincuencia juvenil, etc., una gama amplisima de problemas sociales
estan afectando muy sensiblemente a nuestra sociedad y tienen un denominador
comun, la familia; si ésta no cumple con las funciones fisicas, psiquicas y sociales
que histéricamente le corresponden, se convierte en el princiﬁal agente motivador

de conductas antisociales.

.La familia debe proveer a la satisfacciéon de las necesidades integrales del
hombre. Podemos, concretando, mencionar como caracteristicas de la familia
moderna las siguientes: "a) Una instituciéon sociojuridica que conocemos por

matrimonio; b) Una relacién sexual legitima y permanente; c) Un conjunto de

2 SANCHEZ AZCONA, Jorge. Familia y Sociedad, Editorial Joaquin Mortiz. México 1974. p. 98.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




18

normas que regulan.la relacién .entre los padres y entre los hijos, normas que
pueden ser juridicas, religiosas y morales; d) Un sistema de nomenclatura que

define el parentesco; ¢) Una regulacién de las-actividades econ6micas y f) Un lugar

fisico para vivir”.!?

Generalmente nuestra familia mexicana, atravicsa por diferentcs.etapas en
su proceso de desarrollo que brevemente expondré cuales son: a) La prenui:cial; b)
La nupcial; y ¢) La de formacién y educacién de los hijos_. '

ETAPA PRENUPCIAL.- En el tipo de sociedad que estamos viviendo, la
etapa llamada prenupcial se caracteriza por el galanteo y la seleccién del futuro

conyuge.

Se da como presupuesto la libre seleccion. En nuestra cultura esta en

vigor una idea que es muy peligrosa, la del amor romantico, ya que todos los
jovenes tienen como expectativa el llegar a conocer lo que nosotros conocemos
como la media naranja. No hay una formacién previa de la personalidad dentro de
los medios institucionales que nos informe sobre la seleccién del futuro cényuge,
sino que es una idea meramente subjetiva e idealista".'* Es en el noviazgo donde se
presupone el conocimiento real de los futuros esposos, por desgracia, el rigorismo
y €l formulismo que nos impone el actuar, el tipo de sociedad en que vivimos
limita en alto grado 1la libre y espontanea expresion de las manifestaciones
emocionales de las personas, impidiendo que en sus relaciones se logre un vinculo
real y efectivo. Desafortunadamente los jovenes al entablar una relacién de
noviazgo, en muchos aspectos estin condicionados desde su inicio por los

Tem | ' T TESIS C7N
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prejuicios que la sociedad, a través de la clase social a que pertenccen, les va
imponiendo. Muchas veces son aspectos externos como el nivel econémico, la
atraccién fisica, el status social, los que en un momento dado vienen a ser los

factores determinantes en la aceptacién o no de una relacién de noviazgo.

"Algunos autores han tratado de seflalar cuidles deberian ser los pfi'ncipales
antecedentes a tomarse en cuenta para aquellas personas que van a formar un
nuevo hogar, y éstos son: a) haber alcanzado un grado de madurez fisica, psiquica - -
y social; b) tener aptitudes e intereses semejantes; c) reconocer creencias afines; d)
tener antecedentes educativos y culturales semejantes; e¢) contemplar expectativas
econdémicas semejantes; f) disponer una actitud semejante con respecto a la vida

sexual; g) situar la relacién con la familia politica".'’

"En la sociedad urbana mexicana los estudios hechos seflalan que un setenta.

"y cinco por ciento de las familias. pueden ser catalogadas como familias
w 16

tradicionales".

Por las modificaciones tan ripidas que la sociedad esti sufriendo, vale la
pena mencionar como estos cambios han afectado o pueden llegar a influir en la
estructura interna de la familia, sobre todo la transformacién de la mujer, con una
nueva serie de expectativas que le permiten ampliar su campo fuera de los angostos
limites del area tradicional. En una sociedad donde es devaluada por prejuicios, sin
haber logrado que su trabajo doméstico sea apreciado, la mujer ha iniciado a

buscar un area en donde pueda trascender y tener una valoracién personal, un

' ibidem. p. 32.
' LENERO OTERO, Luis. Investigaciones de Familia en México. 1 * edicion. Editorial Instituto Nacional de

Investigaciones Sociales, A.C. México 1982. p. 247.
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- mundo donde realmente tenga un reconocimiento en lo juridico, en lo polftico, en
lo cultural y sobre todo en el momento actual, en lo econémico. Es dificil poder
describir los diferentes papeles que la mujer de clase media urbana desempefia, sin
embargo trataré de hacerlo: En primer lugar esta el rol esposa-madre, un segundo
papel es el de la esposa-compafiera, y por ultimo la mujer colaboradora”. '7

ETAPA NUPCIAL.- Esta época de la vida se caracteriza, por la vida
conjunta de-los cényuges, desde el matrimonio hasta el nacimiento de los hijos. En
esta etapa se crean los cimientos de lo que la familia llegard a ser en el futuro. Una
mujer puede en un momento dado, si lo hijos estan encarrilados, no quedarse
limitada d entro d el hogar, sino buscar y realizar una serie d e labores culturales,
sociales, etc., que le permitan dar un sentido mas itil a su existencia, siempre y
cuando esto no redunde en falta de atencién para la familia. El problema de la
familia urbana no es la supervivencia fisica, sino la espiritual, si no se da cuenta de
esto, como se vera al final de este ensayo, se estaran reformando las causas de
desintegracién familiar y por tanto la enajenacién del hombre. Uno de los
principales problemas que se presentan en esta etapa de la familia es la educacién
sexual. "En nuestra cultura como ya dijimos falta una correcta educacién sexual;

ya que los jévenes llegan al matrimonio con una deformacién de lo que es la

sexualidad".'®

ETAPA DE FORMACION DE LOS HIJOS.- Una de las principales
expectativas de todo matrimonio es la de tener hijos. Se dijo al inicio que son
caracteristicas de la familia la legitimacion de la vida sexual entre los céGnyuges y

la procreacion de acuerdo con los conceptos morales, tradicionales y religiosos, se

7 SANCHEZ AZCONA, Jorge, Op.Cit. p. 136.
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presupone que la vida sexual dentro del matrimonio tiene como finalidad crear

nueva vida.

Nunca seri demasiado enfatizar en que la paternidad y la maternidad son
actos eminentemente culturales y que tener - hijos debe ser fruto de una profunda
meditacién, de un conocimiento real y de una absoluta responsab_ilidad. Es
necesario que los hijos sean amados;, que vengan a un hogar en donde el ;;apel que
van a _desempefiaf haya sido valorado con toda objetividad, pero que no lleguen a
un hogar como fruto de prejuicios y convencionalismos sociales. Los padres deben -
hacer un acto de valorizacién y de autocritica antes de encargar un hijo. Hay que
insistir en que también se den entre los céSnyuges estos prerrequisitos antes de
decidir sobre la procreaciéon para que a través de su proceso de crecimiento y

desarrollo, lleguen a ser lo que se considera un adulto sano.

En México, como en todo el mundo la familia, y por ende €l matrimonio
atraviesa por una crisis grave, y esto lleva a una’ desintegracién familiar y que esta
desintegracion familiar supone la pérdida del equilibrio de la estructura dindmica
que mantiene unidos a los miembros de una familia. El €sSposo ya no es esposo, la
esposa ya no es esposa, y consiguientemente los hijos tampoco tienen marco
inmediato de referencia. Para hablar de esto "tenemos como base los siguientes
indicadores: Divorcio, matrimonio temporal o -amor libre, aborto, pérdida de

funciones, falta de comunicacién, crisis de autoridad y paternidad irresponsable”.'®

Hasta cierto punto la familia ha perdido la funcién de instruir a sus hijos.
La instrucciéon actual tan basta, ha hecho imposible que los padres estén

' CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. Cit. P. 181. TPCIS CON
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capacitados para educar a sus propios hijos, independienteménte de sus miiltiples

ocupaciones y trabajos.

La importancia verdadera de la familia estd hoy por hoy en lo que podemos
llamar su funcién emocional que, como es sabldo s tan importante como cualquier

otra en orden a la subsistencia y bienestar del hombre. .

’

Giuitron Fuentevilla, afirma que "la familia estid en crisis porque ha
disminuido su importancia en la educacién de los hijos y al perde'r los lazos
espirituales de acercamiento entre los miembros de la misma, y asf pierden su
fuerza los vinculos que unen entre si a los miembros de un grupo familiar”. 20
Nosotros agregamos que también desasocia a la familia, la aparicién cada vez mas
fuerte de separaciones entre si de los miembros de un grupo familiar. Y también
desasocia a la familia, la aparicién cada vez mas fuerte de separaciones entre
esposos, que dan lugar a otras familias y concluimos que contra estos factores de

disolucién debemos alertar para evitar la desaparicién préxima de la misma.

1.2 Antecedentes del Matrimonio

) Indudablemente en las primeras letras de este Trabajo de Investigacién, en

lo referente al génesis y desarrollo de la familia, han quedado implicitos-los
antecedentes del Matrimonio como actualmente se conoce; al respecto vale 1la pena
sefialar al Jurista Jorge Mario Magallén que establece "La historia es Maestra de la
Vida. Esa maestra nos revela que la historia del matrimonio es l1a historiade la
humanidad. Sea que a ésta se le atribuya un origen teol6gico -mediante la creacién
de Adan y Eva en el paraiso-, o que se le explique en fomé materialista, mediante

2° GUITRON FUENTEVILLA,Julian. Derecho de Familig. 2 * edicién. Editol ma. México 1989. p. 57.
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la seleccién natural y la evolucién de las especies, en-ambas concepciones - el
vértice fundamental de la vida humana, es la unién de los dos sexos”.?'

- En la alborada del género humano, €l hombre vivié en un estado salvaje y
némada, en ocasiones permanecié en los bosques tropicales alimentindose de
frutas, caza y pesca. Fue creando sus instrumentos de trabajo en la medit'ié que fue
diversificando sus actividades como la recoleccién de frutos, la pesca y la caceria,
. poco a poco fue asentiandose en un solo lugar por el descubrimiento de la
agricultura, esto y el trabajo colectivo, lo- obligaron a desarrollar su lenguaje,
primero en forma de sonidos guturales y después en forma articulada, lo que

posteriormente dio origen a la pintura y escritura alfabética.

El hombre en su lucha por la sobrevivencia descubrié el fuego, la alfareria,
la domesticacion y crianza de animales, la fundicion del hierro y con el cultivo de
plantas descubre la agricultura y se vuelve sedentario, dejando atras su sexualidad

. .siguid désarrollandose en un estado poco propicio para una integridad familiar.

"Se desconoce cuando aparecié la pareja como primer nicleo familiar...-La- -
institucién de la pareja humana, como matrimonio se debe, quizis, a reglas de

convivencia que aparecieron en sociedades mas avanzadas, dentro de un contexto

social que requeria la permanencia de la pareja.??

Para continuar con el tema, se hace necesario definir o comentar tres
conceptos que se encuentran inmersos en la historia del matrimonio; los cuales

son: la poligamia, la poliandria y la monogamia.

2 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. T. IIl. Op. Cit. P. 103
22 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La familia en el Derech laciones Juridic . 2 ®, edicion.

Editorial Porrua, S.A. México 1990. p. 3. —
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a) Poligamia; del grupo de matrimonios que comparten maridos entre varias
mujeres y por otra parte varios hombres que comparten mujeres comunes, nace la
poligamia. Esta poligamia asume dos formas: la poliandria y la poligehia.

Poliandria; es la que una sola mujer cohabita con varios hombres, 1as razones
que motivaron la poliandria son diversas, sin existir acuerdo entre los his}9riadores
de cudles serian las determinantes. Por otra parte la poliandria es un tipo de familia
que implica o lleva al-matriarcado; la mujer ejerce la autoridad y fija los derechos

y obligaciones de los distintos miembros, sobre todo de los descendientes.

Sobre la poligenia es la de que varias mujeres son esposas comunes de un
solo hombre, las causas determinantes de esta relacion sexual son varias entre las
cuales destacan la réduccién de varones adultos frente al nimero de mujeres; la
tolerancia del grupo sobre la promiscuidad del varén. La poligenia existié en casi
todos los pueblos de la antigiledad y existié hasta principios del siglo XX en los
mormones y en los pueblos mahometanos, en que el matrimonio poligénico es
legal ante las leyes del hombre y las leyes religiosas pues se haya previsto en el
Coran, en las cuales se permite tener hasta cuatro esposas legitimas y un gran sin

numero de concubinas.

b) Monogamia. La monogamia éencuentra su antecedente en un sistema
llamado familia sindidsmica, ya que es en esta familia donde los consortes se
buscan un compaiiero favorito para llevar a cabo relaciones sexuales en forma
exclusiva y por tiempo prolbngado; ademas, se castigaba la infidelidad de 1a mujer,

no obstante que se siguié permitiendo que el marido practicara la poligamia.
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En la familia sindidsmica se empez6 a excluir del matrimonio a los hermanos
consanguineos, luego a los parientes cercanos y finalmente a los mas lejanos,
dando origen a 1a familia monogédmica, la cual es, segin Giitrén, "El origende

toda organizacién familiar, social, estatal y actual”.?

Dentro de la monogamia se establecen lazos conyugales mucho maés

B . 14 »
duraderos y el matrimonio no puede ser disuelto por el simple deseo de los
. conyuges, s6lo se permite que el hombre.repudie a 1a mujer por infidelidad o por

alguna otra causa grave.

Como podemos deducir, la monogamia se define como la unién de un solo

hombre con una sola mujer con las caracteristicas de tiempo, fidelidad y

exclusividad.

Para concluir el punto en comento, se hace necesario establecer los
diferentes conceptos que.sobre el matrimonio han vertido los distintos Tratadistas

de la materia familiar, mismos que han cobrado influencia en su legislacién

respectiva.

"En el Derecho Romano los jurisconsuitos Modestino, Ulpiano y Justiniano
compartieron el .concepto de matrimonio como la unién del hombre con la mujer

con el propésito de vivir en comunidad”.?®

En tanto, Galindo Garfias define el matrimonio "como la unién del varén y

la mujer, hecho natural que el derecho eleva a la categoria juridica con el fin de —-

zj GUITRON FUENTEVILLA, Julidn. OP. Cit. P. 136.
24 PACHECO, Alberto. La Familia_en el Derecho Civil. 2 ® edicion. Editorial Panorama. México 1985. p. 59.
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organizarlo y sancionarlo".?® . .

En el mismo sentido "El Cédigo Civil Napolednico, comentado por Galindo
Garfias, define el matrimonio como la sociedad del hombre y la mujer, que se unen

con el propé6sito de perpctuar la especie, prestarse ayuda mutua y compartir

un destino comin”. %¢
v,

Para Antonio de Ibarrola, "El matrimonio es un acto juridico celebrado por
un hombre y una mujer ante el oficial del Registro Civil con el fin de formar una

familia".?’

Para Juan Carlos Loza, citado por Manuel Chivez Asencio, "El matrimonio
es una instituciéon juridica de orden publico, fundada sobre el consentimiento
mutuo entre dos personas de sexo opuesto que unen permanentemente sus destinos
para la procreaciéon y ayuda mutua de acuerdo a la legislacién que regula sus
relaciones".?®

Por su parte Sara Montero Duhalt, sefiala "Que ¢l matrimonio es la
constitucion legal de la familia mediante el vinculo juridico establecido entre dos
personas de distinto sexo, que crea entre ellos una comunidad.de vida total y
permanente con derechos y obligaciones reciprocas determinados por la propia

]ey” 29
25 GALINDO GARFIAS, ignacio. Derecho Civil. 6 ® edicion. Editorial Porrua. México 1983. p. 471.
Ibidem. P. 473.
%7 DE IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia. 3 * edicion. Editorial Porroa. México 1983. p. 256.
2% CHAVEZ ASENCIO, Manuel. La Familia en el Derecho. T. Il. 1 ® edicion. Editoria! Porraa. México 1985. p.
42,

2° MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. 3 * edicion. Editorial Porrua. México 1990. p. 97
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~ En cuanto el Derecho Canénico éste considera "Que ¢l matrimonio es un
sacramento, cuyo vinculo es creado por la voluntad de los esposos, ya que €s su
libre consentimiento el que genecra la relacién matrimonial ante la Iglesia,
elevandose a la categoria de sacramento y como el sacramento es instituido por

Dios, es Dios quien sanciona la unién, y por tanto, ésta es indisoluble”.*®

Nuestro Cédigo Civil de 1870 en su articulo 159, disponia expresa;n'ente: El
matrimonio es la sociedad legitima de un solo hombre con una sola mujer que se
unen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso
de la vida. Esta definicién se reprodujo textualmente después en el Cddigo de

1884.

Asimismo, el articulo 130 de la Constitucién promulgada por el
Constituyente de 1917 se afirmaba que el matrimonio es un contrato civil, cuya
competencia es exclusiva de los funcionarios y autoridades del orden civil, en los

términos previstos por las leyes.

Por su parte, la Ley sobre Relaciones Familiares, en su Articulo 13 disponia
que "El matrimonio es un contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer, que

se unen’ con vinculo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso

de la vida".?!

En general concordamos con las definiciones expuestas por los distintos

tratadistas mencionados sobre el matrimonio; sin embargo, conjugandolos a todos,

3° ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. T. I. 18 ? edicion. Editorial Porraa. México 1984.
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ofrecemos nuestro propio concepto:

El matrimonio es una forma de constitucién legal de la familia mediante el
vinculo juridico, establecido entre un hombre y una mujer ante el Juez del Registro
Civil, para compartir una vida en comun, originidndose derechos y obligaciones

reciprocas determinados por la propia ley. .,
1.3 Evolucién del Matrimonio

A través del analisis del inciso -que se refiere al concepto, génesis y
desaﬁollo de la familia, hemos planteado también implicitamente el antecedente
del matrimonio, hemos de estudiar entonces, en este punto, la evolucién del
mismo, a la luz de los Tratadistas de la materia, haciendo hincapié en que lo
realizaremos de una forma mas o ménos breve; estableciendo la etapa y el tipo de
matrimonio que fue aconteciendo. Nosotros hemos considerado que el proceso
evolutivo del matrimonio propuesto por el Jurista Ortiz Urquidi cumple

satisfactoria y ampliamente con nuestro analisis, asi é1 llama las etapas evolutivas

de esta forma:

a) Promiscuidad Primitiva

b) Matrimonio por grupos

¢) Matrimonio por rapto

d) Matrimonio por compra

é) Matn'monio consensual

f) Matrimonio como sacramento

£) Matrimonio civil solemne

L TESIS CON
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a) Promiscuidad Primg'tiva, "esta fue la forma rudimentaria de 1la

organizacién social de la familia en las primeras comunidades, con la natural
consecuencia de que dicha organizacién se establecié en relacién con la madre,

dado que asi las cosas, era imposible determinar la paternidad®”. 2

En este matrimonio primitivo, la madre se convirtié en el nijcleo de los

hijos, ya que es la madre la que sufre desde que nacen los hijos y tiene que cuidar

su crianza.

b) Matrimonio por Grupos. Este tipo de matrimonio "Tuvo su origen
en la creencia mitica derivada del toteismo, segin la cual los miembros de una
tribu se consideraban hermanos entre si por descender de un solo tronco comiin,
que era el "totem"”, y en tal virtud estimaban que no podian contraer matrimonio

con mujeres del propio clan, surgiendo asi 1a necesidad de buscar la unién sexual
w 33

con otras mujeres de otra tribu"”.
En este tipo de matrimonio, también se desconoce la paternidad ya que son

varios hombres los que cohabitan con las mujeres, predominando el régimen

matriarcal y la filiacién de los hijos corresponde a la madre.

¢) Matrimonio por rapto. Este matrimonio se deriva, principalmente, de

guerras entre tribus o distintos grupos humanos, donde la mujer es considerada

como parte del botin de guerra, y por tanto, "los vencedores adquieren en

propiedad a las mujeres que capturaban al enemigo, de la misma manera que se
apropiaban de los bienes y animales. Es aqui donde la paternidad se define por la

22 ORTIZ URQUID!, Raul. Matrimonio por comportamiento. Tesis Doctoral. México 1955. p. 94.
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unién monogémica, pues ¢l marido es entonces ¢l Jefe de la Familia y como tal

somete a su autoridad tanto a la esposa como a los hijos".>*

d) Matrimonio por compra. En este tipo de matrimonio, ¢l marido adquiere
un derecho de propiedad sobre la mujer y ésta se encuentra totalmente sometida a
su poder; la caracteristica distintiva en este matrimonio es que se dgsplaza -al
matriarcado y se reconoce la paternidad, por consecuencia, toda la familia se
.organiza juridicamente reconociendo la potestad del esposo y padre a la vez;.
asimismo, se reconoce la patria potestad al estilo romano, es decir se admite un
poder absoluto e ilimitado del pater familias sobre los distintos miembros que

integran el grupo familiar.

e) Matrimonio Consensual. Este se deriva de la manifestacion libre de la
voluntad entre el hombre y la mujer, de wunirse para constituir un estado
permanente y perpetuar la especie; por tanto, su caracteristica es la manifestacién

del consentimiento mutuo de los consortes.

f) Matrimonio como Sacramento. "Tomando como fundamento esa libre
manifestaciéon de voluntades -(consentimiento)- del hombre y de la mujer para
constituir un estado permanente de vida... los padres de la iglesia exigen que la

unién de los esposos sea bendecida por un sacerdote”. **

g) Matrimonio Civil Solemne. Algo que se puede agregar a todo lo anterior,
quedo delimitado en el analisis anterior de como se reglamento lo eclesiastico y lo

laico del matrimonio.

3 idem.

Ibidem. p. 96 . TESIS CON
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1.4 Fines del Matrimonio

Al referirse a los fines del matrimonio el Tratadista Alberto Pacheco
Escobedo, establece de los mismos como primarios y secundarios, en relacion a los
primeros scflala: "los dos fines primarios o principales del, matrimonio; la

procreacién de la prole y la educacién de 1a prole.® ;

La afirmaciéon del Tratadista en comento, encuentra fundamento en el
Derecho Candnico que en el canon 1013 sefiala los fines primarios y secundarios
del matrimonio, entre los primeros estin la procreacion, la educaciéon de la familia

y entre los segundos la ayuda mutua.

"Esta claro para todo hombre después de la pubertad, que la finalidad mas
importante del matrimonio es la procreacion de hijos y como consecuencia
necesaria y exigencia de la naturaleza humana, la educacion de los mismos, pues
los hijos no nacen educados y es lo natural que sean los padreé que les trajeron al

mundo los que se encarguen y queden obligados a llevar a cabo su educacién”.>’

Respecto a los fines del matrimonio secundarios, el tratadista ya sefialado,
menciona: "El matrimonio tiene también unos fines secundarios que son la ayuda

mutua y el remedio de las pasiones sexuales de los c()nyuges"_.38

Concluye el Tratadista haciendo una seria advertencia diciendo: "Los fines
del matrimonio tienen entre si una jerarquia que no puede s er d esconocida. Los

fines primarios son mas importantes que los secundarios, y como tales deben ser

3% PACHECO ESCOBEDO, Alberto. Op. Cit. p. 67.
Idem.
3 Ibidem.p.68.
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perseguidos prioritariamente a éstos si se invirtieran los términos, se pervertiria el

matrimonio y no se lograrfan ni siquiera los fines secundarios.”®

Nosotros consideramos que la relacién afectiva como fin del matrimonio, es
necesaria ya que tanto ¢l hombre como la mujer requieren de afecto, de carifio, de
amor, de estimulo, de ser valorados y esto es susceptible de lograrse en la pareja
conyugal; de la relaciéon afectiva aepende la cohesién espiritual que, a&émés de
reafirmar la convivencia, consolida la unidad; el.respeto mutuo; la solidaridad; la

asistencia reciproca y la igualdad.

1.5 Situacién Social y Juridica de la Familia y el Matrimonio en México en la

actualidad

Indudablemente, las graves crisis econdmicas que ha sufrido nuestro pais,
han impactado fuertemente, la instituciéon de la familia. Los abogadoé-més que
nadie saben por experiencia que todo conflicto matrimonial contiene un nicleo
problemaitico. En la mayoria de los casos tal micleo probiémético -llamese
conflictivo- no es el divorcio mismo. Los esposos estan resueltos a divorciarse. Si,
pero... aqui viene a su encuentro el verdadero problema: puede consistir en una
controversia feroz de contenido econémico tendiente a obtener las mayores
ventajas de orden alimentario, o en la liquidacion de los bienes ante un céonyuge
que esta resuelto a no asistir al otro, a mantener ocultos los bienes de la sociedad
conyugal; incluso puede darse el caso que uno de los esposos haya resuelto castiggr
al otro impidiéndole mantener comunicacion con los hijos menores, a quienes
desde luego adora, o le dispute lisa y llanamente la tenencia acusandolo de no

cumplir las expectativas para educar, para conservar la guarda.

3% 1dem.
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Hace ya tiempo que el a&mbito juridico familiar ha aprendido que los
conflictos familiares llegan a los tribunales pero que, en minima parte, tienen
contenido juridico sino por el contrario, tienen un fondo eminentemente
econémico. Esto obliga a pensar a los que por su actividad profesional tienen la
obligacién de velar, proteger y guiar a la institucién que es la familia; en la
caducidad e ineficiencia del modelo econémico imperante en nuestra S_ociedad
tradicional, en la necesidad de un cambio estructuralmente econémico que' permita

la superacién y estabilidad de la familia en México.

TESIS CON
FALLA DE QORIGEN




32
CAPITULLO 11

FORMAS DE EXTINCION DEL MATRIMONIO

2.1 MUERTE

Independiente a la muerte, como hecho juridico que causa la extir'léién del
matrimonio, estas provienen de distintos factores determinantes en la conducta del
ser humano y a su vez éstos se ven moldeados por el medio ambiente. Si el
individuo no tiene bien definidos sus valores morales, de educacién, y se ha
desenvuelto en un ambiente opuesto a su buen desarrollo fisico y mental,
manifestara ineptitud a superar conflictos que en su vida conyugal se le presenten.
A este respecto, nosotros sugerimos que exista una preparacion previa al .
matrimonio, para que se allanen los defectos a base de educacién y orientacion,
para lo cual se hagan diversas proposiciones. Asi mismo que los futuros
matrimonios sean capacés y aptos de llevar un hogar y no el matrimonio prematuré
de jovenes inexpertos que se casan por deseo, o de personas adultas que se casan
por interés o ambicién. El matrimonio no debe considerarse como un negocio, es
mas bien una carrera, la carrera de la formacién del hogar, en el cual se cimentara

la familia y con ello la base de la sociedad.

Para la extincion del matrimonio existen dos tipos de causas, las naturales y
las civiles, dentro de las primeras encontramos la muerte de cualquiera de los
conyuges y en las segundas tenemos la nulidad y el divorcio, entonces el vinculo

matrimonial se disuelve por la muerte y esta es causa natural.
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Con la muerte de alguno de los cényuges, €l cényuge supérstite queda
automaiticamente en libertad para contraer nuevo matrimonio, si asi lo desea; la ley

correspondiente no exige ningin otro tramite administrativo.

En cuanto a las consecuencias que devienen con la muerte en materia
familiar, Rojina Villegas, sefiala las siguientes: “La terminacién de la rel’acién del
parentesco por consanguinidad, afinidad y de adopcidn; 1a extincién det vinculo
conyugal con todas sus consecuencias a causa de la muerte de uno de los cényuges
o de ambos; pone el fin al juicio de divorcio que se esté tramitando, sin perjuicio
de los derechos y obligaciones de los herederos del conyuge muerto; para el caso
de donaciones entre conyuges, 1a donacion se vuelve revocable, en los términos
previstos del articulo 4.56 del Cédigo Civil del Estado de México; asimismo, se
extingue la patria potestad por la muerte del ascendiente que la ejerza, segin lo
prevé la fraccion 1 del articulo 4.223 del ordenamiento citado; en el mismo sentido,

con la muerte del tutor, se extingue su personalidad respecto del pupilo”.*®

2.2 Nulidad

La nulidad en materia de matrimonio viene a producir consecuencias
semejantes a las de divorcio, por que también da término al vinculo matrimonial,

pero respecto a los bienes y a los hijos se producen efectos distintos.

El articulo 4.61 del Cédigo Civil actual reformado declara que son causas

de nulidad de matrimonio:

1. El error acerca de la persona con quien se contrae

“° ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. p. 248.
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II. Que el matrimonio se haya celebrado con alguno de los impedimentos

sefialado en este Cédigo.
II1. Que se haya celebrado sin las formalidades que la ley sefiala. -

En relacién con la fraccién segunda del c1tado articulo, los
impedimentos que seﬂala el articulo 4.7 del mismo ordenamiento son:

1. La falta de edad requerida por la Ley, cuando no haya sido dispensada.

I1. La falta de consentimiento de quienes legalmente deban otorgarlo.

III. E1 parentesco pbr consanguinidad sin 1imitacién de grado en linea
recta, ascendente o descendente; en segundo grado en linea colateral y el del

tercer grado colateral, siempre que no se haya obtenido dispensa.

IV. El parentesco de afinidad que hubiere existido en linea recta, sin

limitacion alguna.

V. El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer

matrimonio cuando haya sido judicialmente comprobado.

V1. El atentado contra la vida de alguno de los casados judicialmente

comprobado para contraer matrimonio con el que quede libre.

VII. La violencia para obtener el consentimiento para celebrar el

matrimonio. En caso de rapto, subsiste el impedimento entre los sujetos activo y
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pasivo, mientras. éste no sea restituido a lugar seguro, donde libremente pueda

manifestar su voluntad.

VIII. La embriaguez habitual y el uso indebido y persistente de estupefa-
cientes, psicotrépicos o de cualquier otra sustancia que alterc y produzca

dependencia. .,

IX. La impotencia incurable para la cépula, la bisexualidad; las
enfermedades crénicas e incurables i;ue sean contagiosas o hereditarias. No
seran impedimentos cuando sean aceptadas por el otro contrayente.

X. Trastornos mentales, aunque haya espacios de lucidez
IX. El matrimonio subsistente de alguno de los contrayentes.

. En cuanto a las formalidades que se deben seguir, las ‘mismas. son
esenciales para la existencia del matrimonio, sélo se requieren para validarlo. En el
matrimonio ain cuando el Cédigo Civil no lo mencione de manera expresa,
debemos distinguir verdaderas solemnidades, cuya inobservancia originaria la

inexistencia del mismo y simples formalidades que solo afectan su validez.

Consideramos que son esenciales para la existencia del acto juridico las

solemnidades siguientes:
a) Que se otorgue el acta matrimonial.

b) Que conste en la misma, la voluntad de los consortes por unirse en
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matrimonio, como la declaracién que hace el oficial del Registro Civil,

considerandolos unidos en el nombre de 1a ley y la sociedad.
¢) Que se determinen nombres y apellidos de los contrayentes.

Las formalidades seran las que enumera el articulo 3.26 del Cédigo Civil

vigente para el Estado de México que dice:

Articulo 3.26. Al celebrarse el matrimonio se asentara el acta respectiva, en

la que se hara constar:

1. Los nombres, edad, ocupacion, domicilio y lugar de nacimiento de los

contrayentes.
II. Si son mayores o menores de edad.
II1. Los nombres, domicilio y nacionalidad de los padres.

1V. El consentimiento de quienes deban suplirlo, tratdandose de menores
de edad.

V. Que no hubo impedimento para el matrimonio o que éste se dispensé.

V1. La declaracién de los pretendientes de ser su voluntad unirse en
matrimonio, y la de haber quedado unidos, que hara el oficial del Registro

Civil, en nombre de la sociedad.
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VII. La manifestacién de los cényuges de que contraen matrimonio bajo

el régimen de sociedad coriyugal o de separacion de bienes.

VIII. Los nombres, edad, estado, ocupacién y domicilio de los testigos,
su declaracién sobre si son o no parientes de los contrayentes y de serlo en que

grado y linea. .y

IX. La firma del Oficial del Registro Civil, de los contrayentes y de las
demas Personas que hubieren intervenido si supieren o pudieren hacerlo o en su

caso, imprimiran sus huellas digitales.

Al margen del acta se imprimiran las huellas digitales de los contrayentes.

Ahora bien, como sabemos las razones que justifican los requisitos que
deben satisfacer los pretensos para poder contraer matrimonio, son de tipo
eugenésico, de higiene social, morales, econémicos y ain de seguridad juridica,
reputandose que su cumplimiento permite que se cumplan de modo adecuado, los
altos fines naturales y sociales propios de la institucién, tales como la ayuda mutua

y la perpetuacién de la especie.

El incumplimiento de las formalidades aludidas, da lugar a una nulidad
relativa, toda vez que nada impide que la exigencia omitida se satisfaga
posteriormente, convalidandose asi el vicio, excepto en lo que se refiere a la
declaracién que debe hacer el Oficial del Registro Civil, la que segun expusimos
con anterioridad constituye una solemnidad, cuya omisién determinaria 1la

inexistencia del matrimonio.
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2.2.1 La Mala Fe de uno de los Cényuges en la Nulidad del Matrimonio

] Bonnecase Julidn, distinguido jurista francés, asevera que "El dolo y mala
fe, tienen los mismos efectos juridicos, distinguiéndose apenas en que el dolo es, '

" por decirlo asi activo, y la mala fe pasiva. Procede con dolo ¢l que procura

persuadir al comprador que ¢l objeto es de oro cuando es de cobre, Yy con mala fe,

el vendedor a quien el comprador ofrece un precio como si el objeto fuese de oro y

no lo desengafia de que el objeto no es de oro”. *!

"El dolo y la mala fe importan siempre premeditacién, y propésito de
n 42

engaifiar o de no desengaifiar, cuando ¢l error ha nacido naturalmente”.
Recogiendo estas ideas, nuestro ordenamiento positivo en el articulo 7.56,

expresa que: Es dolo el artificio o maquinacién fraudulenta que se emplee para
inducir al error o mantener en €l a alguno de los contratantes. Mala fe es la

disimulacidn del error de uno de los icontratantes., una vez conocido.

En cuanto a los efectos del dolo y de la mala fe, nuestro Cédigo Civil del
Estado de México dispone que: El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que

proviene de un tercero, sabiéndolo aquélla, anulan el contrato si ha sido la causa

determinante, articulo 7.57.

Asi pues, "una sola condicién serA exigida pero inexorablemente para que

el dolo obre como vicio del consentimiento; se requiere que haya influido

“! BONNECASE, Julian. Elementos de Derecho Civil. T. I. Editorial Cajica Puebla, México. 1977. P. 259,

“2 )bidem. p. 260.
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verdaderamente sobre la voluntad de la victima, que la haya engaflado, que su
w 43 :

papel haya sido seductor”.

A la luz del referido articulo 7.57 de nuestra Ley Civil, el Jurista Borja
Soriano sefala en el sentido de que: "Cuando haya dolo o mala fe, el contratante
que ha incurrido en- error puede pedir la nulidad, aunque al celebrarse el contrato
no haya declarado el motivo determinante de su voluntad, ni ese motivo se pruebe,
precisamente por las circuhs_:tancias del mismo contrato, requisitos que se requieren

cuando el error es fortuito o casual”. 4

Tal opihién era exacta dentro de la vigencia de los Cdédigos Civiles de los
afios 1870 y 1884, en los cuales si se estimaba el dolo cofno un vicio del
consentimiento, o al menos que siempre generaba un error que deberia invalidar el
contrato, aunque el mismo no fuese determinante de la voluntad, dado que los
articulos 1296 fraccion II1 y 1413 fraccién III, respectivamente, disponian: El error
de hecho anula el contrato: IIl. Si procede de dolo o mala fe de uno de los

contrayentes.

En suma, lo que vicia la voluntad y de ahi que se invalide el acto, no son las

maniobras en si mismas, sino el error que provocan o disimulan, el dolo o la mala

fe, respectivamente.

2.2.2 La Buena Fe de uno de los Cényuges en la Nulidad del Matrimonio

“* PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. Tratado Practico de Derecho Civil Francés .T. . Editorial Cajica.
Puebla, México 1979. p. 216.

“ BORJA SORIANO, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. 10a. edicién. Editorial Porrua. 1985. p.
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La buena fe en el matrimonio puede existir en uno de los céxiynges o en los
dos. Si se ignoran las circunstancias legales que lo hagan ilicito o nulo como el
impedimento legal que se oponia a la celebracién del matrimonio, o el que hizo

insuficientes las formalidades de su celebracién.

El matrimonio debe contraerse de buena fe, por lo menos asi se supone, y
adquiere la presuncién de ser valid_d, requiriéndose, para destruir esta presuncioén,
prueba plena. En tal virtud, mientras no se demuestre la mala fe de uno de los
cényuges, se presume qué este fue contraido de buena fe y asi lo establece el
articulo 4.81 del Cédigo Civil para el Estado de Méxiéo.

En consecuencia es de suponerse que los efectos del matrimonio no
solamente tienen repercusiones sobre los coényuges, sino también -y muy

principalmente, sobre los hijos y los bienes.

Asfi los "matrimonios contraidos de buena fe y que son declarados nulos
produciran todos sus efectos civiles en favor de los cényuges mientras d\ire el
vinculo y en todo tiempo, en favor de los hijos nacidos antes de la celebracién del
matrimonio, durante €l y trescientos dias después de la declaracién de nulidad si no
se hubieran separado los consortes, o desde su separacién, en caso contrario”.

Articulo 4.78 del Cédigo Civil para el Estado de México.
2.2.3 La Mala Fe de ambos Cényuges en la Nulidad del Matrimonio

En el caso de que la mala fe haya sido de ambos cényuges, el matrimonio

solamente producira efectos civiles respecto de los hijos.
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De acuerdo con lo expuesto y con fundamento en los articulos 4.78 y 4.79
del Cédigo Civil, los hijos no sufren las consecuencias de la ‘nulidad del )
matrimonio de sus padres, pues, se considera que aquél existié .vélidamente. En tal
virtud los hijos tendran la calidad de legitimados a legftimos respectivamente y con

los derechos de heredar o percibir alimentos. Dice la ley:

"Articulo 4.78.- El matrimonio contraido de buena fe, aunque sea .d'eclarado
nulo, produce e fectos civiles en favor de 10s c 6nyuges mientras dure; y en todo-
tiempo en favor de 10s hijos de ambos nacidos antes y durante el matrimonio y
trescientos diﬁs después de la declaracién de nulidad, o desde 1a separacién de los

cényuges, en su caso."”

"Articulo 4.79.- Si ha habido buena fe de parte de uno solo de los cdnyuges,

el matrimonio prdduce efectos civiles finicamente respecto de €1 y de los hijos™.

"Articulo 4.80.- Si ha habido mala fe de parte ." . de ambos . consortes, el

matrimonio produce efectos civiles solamente respecto de los hijos.

Respecto de las donaciones ante nupciales, deberin observarse las °

siguientes reglas, seguin el articulo 4.85 del Cdédigo Givil del Estado de México.

Declarada la nulidad del matrimonio, se observaran respecto de las

donaciones antenupciales, las reglas siguientes:

Fraccion 1V. Si los conyuges procedieron de mala fe, las donaciones que se
haya hecho quedarin en favor de sus hijos. Si no los tienen, no podran hacer los.

donantes reclamacién alguna.
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2.3 Divorcio

Numerosos argumentos se¢ han expuesto para combatir la autorizacién legal
para disolver el matrimonio en vida de los cényuges, mediante el- Divorcio,
nosotros creemos que la razén préctnca del establecimiento de esta Institucién
deviene de la necesidad de poner fin a la falta de concordia y paz que ha dejado de
reinar en el hogar, que se ve convertido de pronto en un foco de escéndalw en una
causa permanente de disgustos. Es un mal que resulta de las pasiones y
debilidades humanas, no es ya la unién legal una garantia de moralidad que
permite realizar los fines para los que el derecho lo ha creado, sin que por otra
parte estemos de acuerdo con la generosidad con que en algunas legislaciones .lo

autorizan.

Ahora bien, las objeciones han partido primordialmente-de las creencias
religiosas, fundamentalmente el Cristianismo, los adversarios del divorcio lo
condenan por desobedecer las ensefianzas de la Iglesia que sefialaba "El verdadero
motivo por que las leyes civiles estan obligadas a admitir el divorcio es la libertad
de los cultos; hay cultos que autorizan el divorcio, otros que lo prohiben; por tanto,
la ley debe permitirlo, a fin de que puedan recurrir a él, aquellas personas cuya

creencia se los permite.” *°

Atendiendo al interés de los hijos, se ha dicho que el divorcio los sacrifica

sin atender a las graves consecuencias que produce la separacién absoluta de sus
padres, y no mira sino el interés de éstos. "No desconocemos que son sin duda los
hijos los mas afectados, pero no es todo lo fundado que parece la objecién que lo
combate en razén de ella, ya que no es la ruptura legal del matrimonio la que los

“S KNECHT, Augusto. Derecho Matrimonial Catélico. 1a. Edicion Editorial Reus.Madrid 1954. p. 59.
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afecta, sino la ruptura de hecho que se produce entre los padres y que origina,
odios, rencores y setitimientos de animadversion entre los esposos, y que cada uno
tratara de inculcar a los menores, dando por resultado un dafio mayor ¢ irreparable
para los hijos, que no obstante separados de sus padres lograridn recibir una

educacién adecuada.” 46

No es desde luego lo debido, que el vinculo matrimonial sez; "fragil, es
peligroso incluso, porque de ser asi las personas se casarian a la ligera, ya que se
tiene una fragil salida de las obligaciones matrimoniales. La familia base de la
estructura de una sociedad opinan otros, se ve amenazada por el divorcio que

atenta en contra de su estabilidad y durabilidad, socavandose entonces, €l mas

firme puntal con el que cuenta una sociedad organizada.

2.3.1. Divorcio Voluntario Administrativo

Nuestro Cédigo contempla dos especie de Divorcio: el que _se ha
denominado Divorcio Necesario y el que se conoce como Divorcio Voluﬁtério;
para este Gltimo se han establecido dos formas a saber: el Administrativo y el
Judicial, siendo la distincién con motivo de la autoridad ante la cual se practica.

Respecto al Divorcio Administrativo "este carece de antecedentes en
nuestra legislacion mexicana; ni los anteriores cédigo de 70 y 84, ni 1a Ley sobre
Relaciones Familiares, hacen referencia alguna sobre este tipo de disolucion
matrimonial. Toca al legislador del Cddigo de 1928, en su intensa busqueda de

figuras juridicas nuevas por las diversas legislaciones de los paises mas avanzados,

n r . 3a. edicion Editorial

“* FERNANDEZ CLERIGO, Luis. El Derech islaci
UTEHA. México 1963. p. 135. - .
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hacer enca_yar esta institucion que nos ocupa dentro del Derecho Positivo

mexrcano.

"La tendencia social del régimen del general don Plutarco Elias calles, cuyo
espiritu revolucionario iba sinceramente acorde con las ideas que motivaron el
movimiento de 1910; aunada a la inclinacién siempre atractiva de todo 'l? huevo
que en este caso era la naciente Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas, con su
moderna legislacién apoyada en un sistema doctrinario totalmente distinto al que
habia inspirado los anteriores cédigos de naciones que tradicionalmente se han
considerado como avanzadas; motivé que-el legislador sintiera especial inclinacién
. por determinadas instituciones de estos Paises, que, a la vez que significando un
progresista avance juridico y social, no fueran contrarias al espiritu de nuestra

organizacién administrativa".4®

Es asi como entra a formar parte de la tradicién juridica mexicana el
divorcio administrativo, que es reglamentado en nuestro actual Cédigo Civil en sus
articulos 4.105, 4.106, 4.107, 4.108.

Articulo 4.105.- Cuando ambos cényuges convengan en divorciarse, sean
mayores de edad, no tengan hijos menores de edad o mayores sujetos a tutela y
hubieren liquidado 1a sociedad conyugal, si 1a habia, podran ocurrir personalmente
ante el Oficial del Registro Civil del lugar de su domicilio, comprobando que son

casados, mayores de edad y manifestando su voluntad de divorciarse.

*7 GARCIA TELLEZ, Ignacio, 2
edlcién Editorial Porrga. México 1932 p223
® Ibidem. p. 226.
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Articulo 4.106.- El Oficial del Registro Civil, previa identificacién de los
consortes, levantari acta en la que hara constar la solicitud de divorcio. Citara a los
cényuges para que, dentro del plazo de quince dias se presenten a ratificarla, previa

exhortacién de avenimiento.

Articulo 4.107.- Hecha la ratificacién por los conyuges, el O'ﬁcial del
Registro Civil los declarara divorciados, levantando el acta respectiva, haéicndo la

-anotacién correspondiente en la del matrimonio.

Articulo 4.108.- El divorcio administrativo no surtird efectos legales si se
. comprueba que los cényuges tienen hijos menores de edad o mayores sujetos a
tutela o no han liquidado la sociedad conyugal, en este caso se harad la denuncia

penal correspondiente.

Nosotros creemos que el divorcio administrativo en nuestra legislacién
mexicana es un ejemplo de Institucién extranjera emanada de circunstancias de
regimenes juridicos de concepciones diferentes acerca de las situaciones avanzadas
totalmente distintas de las nuestras. Son valores vitales, por 1o que una adaptacion
de figuras juridicas entre ambos Estados debe ser una verdadera asimilacién a la
comunidad social donde va a regir. “El divorcio a dministrativo no es una figura
que en los actuales momentos sirva para resolver situaciones, como 1o fue en la
Uniodén Soviética; quizd mas adelante y cuando ya nuestro pueblo esté debidamente

preparado sea posible su aplicacidn sin que entrafie ningiun peligro.

Con este tipo de divorcio la instituciéon del matrimonio, se relaja y deja de

ser la tradicional forma de vida familiar de recios lazos, para convertirse en una —
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peligrosa bomba de tiempo". *°

2.3.2. Divorcio Voluntario Judicial

"Esta clase de divorcio tiene como antecedente remoto, €l establecido en ¢l
Derecho Romano bajo la denominacién de Bona Gratia donde s'in existir
formalidad alguna para su aplicacién, era suficiente el consentimiento de los
esposos”.’® Sin embargo su antecedente inmediato y directo dentro de su

regulacién juridica actual lo encontramos en las leyes emanadas de la Revolucién

Francesa.

La Ley de 1792, lo reglamenta por vez primera aunque en forma somera, al
argumentar que "Como los esposos estin de acuerdo para separarse, se habia
considerado imitil la intervencioén del tribunal, limitandose el legislador a rodear
este divorcio, de algunas precauciones, destinadas a impedir la ruptura, demasiado
facil del matrimonio; las principales consistian en plazos sucesivos impuestos a los

€SpOsSOs y €n su comparecencia ante una asamblea compuesta de seis parientes o
amigos". 5!

Posteriormerite el Cdédigo de Napoleén lo regula mas severamente
rodeandolo de suficientes garantias que impidieran su abuso. En aquél entonces se
alegd a su favor que la existencia del mutuo consentimiento evidenciaba ya la

presencia de causas reales ocultas, que los esposos preferian guardar en secreto, en

*®* PEREZ DUARTE y NORONA, Alicia Elena. La Obligacion Alimentaria. 2a. Edicion Porrua México 1989. p.
147.
2 pETIT, Eugene. Tratado Elementai de Derecho Romano. 10a. edicion. Porraa México 1983. p. 321.

5! PLANIOL, Marcel, Op. Cit. p. 324.
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vez de exhibir la vergilenza de su fracaso -ante el escéndalo social, por lo que
deberia dispensiarseles no revelar los motivos de su separacién.

‘En la legislacién mexicana nuestros cédigos de 1870 y 1884 lo admiten,
aunque no solamente para el efecto de suspender determinadas obligaciones
matrimoniales y no como divorcio vincular. .,

El Cdédigo Civil del Estado de México actual basado en la Ley Sobre
Relaciones Familiares, lo admite en su articulo 4.102. El divorcio por mutuo
consentimiento procéde cuando los esposos de comin acuerdo acuden ante el Juez
de Primera Instancia de su domicilio conyugal, solicitando la disolucién del
vinculo que los une, sin necesidad de fundarse en ninguna de las causales que la

ley enumera.

Para este tipo de divorcio el legislador concedié en el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, un capitulo completo que encierra el procedimiento especial a que
lo sometid. Sefiala en su articulo 2.275, Cuando ambos cOdnyuges convengan en

divorciarse, presentaran su solicitud escrita al Juez acompaifiando:

1. Convenio a que se refiere el Cédigo Civil
II. Copia Certificada del acta de su matrimonio
II1. Copia Certificada del acta de nacimiento de sus menores hijos.

Realmente mas que un convenio lo que se acompaifia en este juicio es un
proyecto que esti sujeto a las objeciones que de €l haga el Ministerio Publico en
funciéon de representante social. La finalidad primordial de este proyecto de
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convenio es garantizar los derechos de los menores o incapacitados,
secundariamente los intereses de los cényuges y la administracion y liquidacion de
la sociedad conyugal. Su total contenido versa sobre los cinco puntos siguientes:

1. El domicilio que servird de habitacién a los cényuges durante el
procedimiento. .-

II. La cantidad que por alimentos deba cubrir un cényuge al otro durante el
Procedimiento, la forma de hacerlo y la garantia que deba darse para asegurarlos.

III. Si hubiere hijos, 1a mencién de quién deba tener su ‘ guardia y custodia

durante y después del procedimiento y el régimen de convivencia.

IV. La determinaciéon del que debe de cubrir los alimentos de los hijos asi
como la forma de pago y su garantia, tanto durante el procedimiento como

después de ejecutoriado el divorcio.

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento, y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el divorcio.

"El procedimiento para obtener esta clase de divorcio es bastante sencillo y
muy rapido; tal parece que nuestros legisladores corrieron prisa en la aprobacion
de esta pérte del proyecto del Cédigo. Fue suficiente que consideraran garantizados
los intereses monetarios de los hijos habidos en el matrimonio, para crecer

cumplida su misién.”*?

2 PENICHE LOPEZ, Edgardo Introduccion ol Dereche Civil. Lecciones de Derecho Civil 18°. edicion Porrua.
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Una junta de avenencia y la aprobacién de un convenio bastaron para
considerar innecesario ¢l matrimonio y decretar su disolucién. Llamaron maés el
interés las normas del procedimiento que la institucién misma que iba a disolverse.
Debieron tomar en cuenta que los derechos de los hijos no se satisfacen con solo el
aseguramiento de alimentos y con base en ello hacer méas dificil y prolongado el
divorcio, que los cényuges viendo obsticulos por esta via seguramente grocurarén
resolver las complicaciones de su vida matrimonial en forma menos radica'l.

Asi vemos que la ley requiere una sola junta de avenencia que debe
celebrarse dentro de los quince dias siguientes de presentada la solicitud, en la
misma se analizari el convenio, indicindoles los puntos que no se ajustan a
derecho y proponiéndoles que lo corrijan y en un plazo minimo de cinco dias el
juez dictara resolucion y si se apru_eba el convenio, dec}ara disuelto el vinculo

matrimonial.

2.3.3 Divorcio Necesario

Este es, el que se tramita ante un Juez de Primera Instancia del domicilio
conyugal, mediante demanda presentada por uno de los esposos y apoyada en
cualquiera de las fracciones del articulo 4.90 del Cédigo Civil del Estado de

Meéxico que seilala:

Articulo 4.90.- Son causas, de divorcio necesario:

1. El adulterio de.uno de los conyuges.

II. Que la mujer d€ a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido antes de
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celebrarse el mismo con persona distinta al conyuge.

II1. La propuesta de prostitucién de un cényuge al otro no cuando el mismo
la haya hecho directamente, sino cuando se prucbe que ha recibido cualquier -
remuneracion con el objeto expreso de permitirlo:

IV. La bisexualidad manifestada posterior a los seis meses de celebrado

matrimonio.

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

algun delito.

V1. Los actos inmorales ejecutados por alguno de los conyuges con el fin de

corromper a los hijos de ambos, o de uno de ellos, asi como la tolerancia de su

corrupcion.

VII. Padecer alguna enfermedad crénica e incurable qué sea ademas

contagiosa o hereditaria.
VIII. Padecer enajenacién mental incurable.

IX. La separacién del domicilio conyugé] por mas de seis meses sin causa

justificada.

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

conyuge que se separo entable la demanda de divorcio.
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XI1. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el

otro, quelhagan dificil la vida en comun.
XII. La negativa de los conyuges de darse alimentos.

XIII. La acusaciéon calumniosa por un delito, hecha por un cényp'ge contra

el otro.

XIV. Haber cometido uno de los cényuges un delito doloso, por el cual

tenga que sufrir una pena de prisién no conmutable.

XV. Los habitos de juegos prohibidos o de embriaguez habitual, el uso
indebido y persistente de estupefacientes, psicotrépicos o cualquier otra sustancia
que altere la conducta y produzca dependencia cuando amenacen causar la ruina de

la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia conyugal.

XVI1. Haber cometido un cényugeé contra 1a persona o los bienes del otro, un
acto que seria punible si se tratara de tercero, siempre que tenga sciialada en la ley

una pena de prision que exceda de un aiio.

XVII. El grave o reiterado maltrato fisico o mental de un cényuge hacia los

hijos de ambos o de uno de ellos.

XVIII. Permitir ser instrumento de un método de concepcién humana

artificial, sin el consentimiento de su cényuge.

XIX. La separaciéon de los cényuges por mas de dos afios —
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independientemente del motivo que haya oﬁginado la separacién, la cual podra ser

invocada por cualesquiera de ellos.

Asimismo el procedimiento a seguir en esta clase de divorcio se haya sujeto
a las reglas establecidas para el juicio ordinario civil, que a nuestro parecer es
inadecuado para regular el tema que nos ocupa. Pues si el matrimg;:ib cuya
naturaleza como institucién de interés piblico es indiscutible, viene a ser el
fundamento creador de la familia y ésta la base de la sociedad; su disolucién no
debiera conseguirse por medio de un procedimiento que la Ley ha establecido para
resolver el comin de las controversias surgidas con motivo de las fricciones en las
relaciones diarias de la vida social, sino procurar un procedimiento especial que el

mismo interés social del matrimonio exige. -

Aunque admitimos que las reglas proceésales en el juicio ordinario civil, se
encuentran adecuadas a garantizar una fria imparcialidad y seguridad en cualquier
controversia;’ sin embargo un juicio de divorcio no es precisamente una
controversia donde la oscuridaﬂ del mejor derecho lo motive. No es una simple
situacion abstracta de dar a cada quien lo suyo, lo que va a dilucidarse; sino es el
fundamento social creador. de la familia y realizacién de las tendencias mas
naturales y trascendentes de nuestro ser. Es el matrimonio, la familia, la sociedad

misma que se enjuicia.
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CAPITULOI

. DE LOS CONVENIOS. EN GENERAL

|3-1 Concepto
Para iniciar el desarrollo del presente capftulo, .se hacé necesario

establecer élgunos principios, que fundamenten ¢l trabajo de investigacién que

estamos realizando.

El Jurista Leén Duguit, en su obra "Las Transformaciones del Derecho"”

sefiala: "En el sistema civilista cldsico sélo el Contrato puede en principio dar

Derecho. Es la consecuencia légica de la
»w 53

nacimiento a una situacién de
concepcidn individualista, fundamento del Sistema Civilista

A este principio le sigue lo mencionado por el Tratadista Mexicano

Miguel Angel Zamora y Valencia que en su obra "Contratos Civiles", establece

"Los dos principios bdasicos que fundamentan el actual sistema

politico-juridico de los Estados Unidos Mexicanos son la libertad individual y

- la propiedad privada...

Los Contratos Civiles son la actualizacién y la puesta en prictica vigo-
rizante, y efectiva de los principios de la libertad individual y de la propiedad

privada. El ejercicio efectivo de esos .dos principios que la Constitucion

Publi Priv Editorial Heliasta S.R.L. Argentina

52 DUGUIT, Leon. Las Transformaciones del

1975 P. 222
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Politica consagra en sus primeros veintinueve articulos como garantias
individuales o derechos ptiblicos subjetivos, se hace cotidianamente a través
de la utilizacién de los Contratos Civiles. El Contrato es ¢l medio més agil y

efectivo para constatar 1a existencia de esos valores de libertad y propiedad; y
ademais es el medio mds seguro, serio, y usual para lograr la satisfaccidon de la

mayor parte de las necesidades domesticas cotidianas".** N

g ‘Dentro del ambito de la "satisfaccién de la mayor parte de las necesida-
des domésticas cotidianas" encontramos los Convenios Conyugales, 10s cuales
encuentran fundamento legal en el llamado Derecho de Familia, del cual el
Tratadista Chavez Asencio hace la siguiente referencia "El Derecho de Familia

es peculiar y dentro del Civil se le coloca como una especie del género
»w 55

Derecho Privado”.

Lo anteriormente mencionado es de suma importancia ya que "La
familia no es una institucién juridica en si misma; los vinculos familiares
trascienden de la mera relacién juridica. Ni siquiera tiene la familia
personalidad juridica y podriamos decir que no la tiene porque no la necesita.

Segun el viejo aforismo "Cuando empieza el derecho, la famlha termina”.%¢

No obstante lo sefialado, el Tratadista Rafael Rojina Villegas, en su
obra Compendio de Derecho Civil (Introduccién, Personas y Familia), seilala:

"Desde luego y dentro de la vieja clasificacién que distingue el derecho

54 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Contratos Civiles. 2* edicion. Editorial Porrua S. A. México 198S5.

gProIégo
> CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Q_Qﬂmwmﬁﬂmﬂm& 2a edicion Editorial Porrua. S.A.
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publico y el ‘derecho privado, podemos considerar que ¢l derecho de familia, -
no obstante las caracteristicas que después seflalaremos, pertenece por entero
al derecho privado... Partiendo de este criterio podemos considerar que el
derecho de familia pertenece por entero al derecho privado, no obstante que

tutele intereses generales o colectivos, siendo sus normas irrenunciables”.*’

Establecido el fundamento doctrinario respecto a los Convenios
Conyugales, los cuales encuentran respaldo en el Derecho Familiar, el éual ala
vez se encuentra inmerso en la rama del derecho privado, que es también una
parte de la divisién clasica del derecho en nuestro pais o sea, Derecho Piiblico

y Derecho Privado.

Ahora entraremos de plano al término Concepto de Convenio y para
ello estableceremos lo que sefiala Chavez Asencio al respecto "En nuestra
Legislacion existe la posibilidad de que los cényuges celebren algunos
convenios. que se refieran a ellos en lo personal, a sus bienes o también en
relaciéon a sus hijos. Algunos convenios estin previstos en la ley, sin que
signifique que son los Gnicos que se puedan celebrar. La pareja conyugal y los
progenitores podran celebrar otros siempre dentro de los limites que impone el

Derecho de Familia".5®

Gramaticalmente el convenio significa "Ajuste, Convencion, Pacto,
Acuerdo".®® Para los Tratadistas Rafael de Pina y Pina Vara en su obra

"Diccionario de Derecho"”, el convenio lo definen tal y como lo establece el .

57 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. (Introduccion, Personas Famllia) 21a. edicion.
Editorial Porrua, S.A. México 1986. Pp. 202, 203.
5“CHAVEZ ASENCIO, Manuel memm Op. Cit. p. 24

® Diccionario Enciclopedico Universal. T. Il. Editorial Océano Color, S.A. Barcelona, Espafia 1993.
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Cédigo Civil vigente para el Estado de México que el articulo 7.30, regula asf:

"Articulo 7.30.- Convenio es el acuerdo de dos o méis personas para

crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones".

Y el articulo siguiente establece una diferencia al establecer:

’

"Articulo 7.31.- Los Convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos toman el nombre de Contratos"”.

Tras lo anteriormente mencionado, podemos establecer que el convenio

es el género y el contrato la especie.

Otro Tratadista que hace mencién al convenio es Arturo Diaz Bravo,
que seiiala "Cabe recordar que, conforme a los indicados preceptos, ¢l contrato
es una especie del género convenio, y que el primero de tales vocablos sélo
debe emplearse para aquellos acuerdos de voluntades por virtud de los cuales
se producen o transfieren obligaciones o derechos; cuando se modifiquen o

extingan obligaciones, sera menester ¢l empleo de la palabra Convenio”.%®-

Lo anteriormente manifestado, por el Tratadista en andlisis, fundamenta
doctrinariamente lo que legalmente sustenta la codificacié civil vigente para el

Estado de México.

Ahora bien, dentro del anchuroso ambito de los convenios, existen, en -

% DIAZ BRAVO, Arturo Contratos Mercantiles. 3a. Ediciéon. Editorial Harla. México 1989. p.~.i2.- .
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la moderna vida familiar, acuerdos de voluntades que, por una u otra razdn,
ofrecen algunas dificultades para encuadrarlos como convemo Yy, €n ocasiones
‘por una injustificable resistencia de los otorgantes a emplear el término; con-
venio; en otras, por razon de que una de las partes, o ambas no disponen de
libertad para convenir los términos del convenio y en algunos ‘casos, ni

siquierh para decidir libremente si lo celebran o no. ,
’

Ahora bien, el convenio tiene diversos sentidos, y cuando menos, dos
revisten una capital importancia, y a saber, son: el convenio Lato. Sensu, cl
convenio Estricto Sensu. El convenio entendido /ato semsu va a tener cuatro
funciones, constituyqndo dos de ellas, funciones Positivas que son la creacién
o transmision de derechos y obligaciones, las otras dos funciones son
negativas y consisten en la modificaciéon o extinciéon de derechos y
obligaciones. Por convenio lato sensu se entiende el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones. El contrato
es una especie del Convenio laro sensu, ya que se encuadra dentro de éste,
abarcando lo que se ha venido llamando funcidén positiva que como se dijo
anteriormente consiste en la creacion y transmisién de derechos vy

obligaciones.

De lo mencionado se deriva una tercera acepcién que abarca la funcién
negativa a que hemos hecho referencia y es la de “Convenio Estricto Sensu”

qQue va a tener por objeto la modificacion o extincion de derechos y

obliga'ciones.

Asimismo, el Coédigo Civil para el Estado de México, establece de
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manera categdrica la indisolubilidad de los convenios y de los contratos al

sefialar en el articulo 7.103, lo siguiente:

Articulo. 7.103. "La disposiciones legales sobre contratos seran
aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos, en lo que no se

opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la l’ey sobre

los mismos".
3.2 El Convenio como Fuente de Obligaciones

La codificacién sustantiva en materia civil para el Estado de México,

establece como fuentes de las obligaciones las figuras siguientes:

a) LoS contratos

b) La declaracién unilateral de la voluntad
¢) En enriquecimiento ilegitimo .
d) La gestion de negocios

e) Los actos ilicitos

) El riesgo profesional

Por la naturaleza de nuestro trabajo de investigacién, s6lo analizaremos
la obligacidon que emana por la fuente, que para nuestro estudio seria el género,

y el convenio; la especie como ya lo fundamentamos paginas atras.

La figura del contrato permite satisfacer toda clase de necesidades, no

es posible comprender ni imaginar una sociedad moderna que no viva dentro
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de un gran marco contractual. Si un dia, no sc cumpliera ninguna obligacién

emanada de los Contratos Civiles, ¢l dafio social seria peor que la explosién de
» 61

una bomba de neutrones”.

Ahora bien, uno de los aspectos "Sine qua non” para la existencia de los
cornitratos, sin lugar a dudas, lo constituye la obligacién; para una mejor:
comprension de nuestro tema realizaremos un estudio pormenorizado de la

obligacidn, en su sentido méis amplio.

El Tratadista Ernesto Gutiérrez y Gonzalez en su obra "Derecho de las
Obligaciones"” establece lo siguiente: "La Obligacién Lato Sensu es definida
como la necesidad juridica que tiene una persona denominada obligada-
deudor, de cumplir voluntariamente a favor de oti-a persona, denominada

" acreedor que le puede exigir, una prestacién de caracter patrimonial (pecunaria
o moral)".®? Este concepto vertido por el Tratadista en comento menciona tres

elementos dentro de la estructura conceptual.
a) Los sujetos (obligado-deudor, el acreedor).
b) Una relacién juridica que los vincula.
c) El objeto, que es la prestacién que se debe.

La prestacion que se debe, puede consistir en dar, hacer o no hacer.

Analizando cada uno de los elementos que constituyen la obligacién

%! ZAMORA Y VALENCIA, Miguel. Op. Cit. p. 12
%2 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. 6a. edicion. Editorial Cajica Puebla,

México 1987. p. 101
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lato sensu, nos encontramos que el clemento sujeto, debe ser siempre
determinado, forzosamente determinédo, esta tesis tradicional, forma Parte del
contenido de la obra del Jurista Gutiérrez y Gonzdlez. "Sin embargo, casos de
obligaciones en la que cualquiera de los sujetos esté indeterminado hasta antes
del cumplimiento de las mismas, no se dan en el campo del Derecho Civil, sino
1". 63 R .

'.

sélo en el Mercanti

En relacion al siguiente elemento "relacién juridica” esta se reduce a la
"facultad que tiene el acreedor de "poder exigir" a su deudor que cumpla, y la
situacién del deudor de "deber cumplir”.%*

Finalmente en relacion al tercer elemento de la ob}igacién, la prestacién

u objeto; contiene dos acepciones que son las siguientes:
1. La conducta que debe observar o realizar el obligado.

2. La "cosa" material que en la conducta de "dar” debe precisamente dar

el obligado.

En la primera acepcién, 1a conducta puede ser de tres diferentes tipos:

a) Una conducta en que el obligado debe "Dar",

b) Una conducta en que el obligado debe de “Hacer”, y

c) Una conducta en donde el obligado debe “No hacer”. %°

:: Ibidem. p. 108
4 bidem. P. 111

®® Ibidem. P. 114
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En relacién -a la cosa material, la codificacién sustantiva para el Estado
de México, en el articulo 7.65 habla del objeto y de manera poco ortodoxa en
su fraccién primera habla de "la cosa que el obligado debe dar"; y en la
segunda fraccién habla de el hecho que el obligado debe hacer o no hacer,
haciendo caso omiso de la conducta de "dar”. Finalmente en el capitulo V del
Titulo séptimo de las modalidades de las obligaciones en los arti,c.ulos del
7.256 al 7.271, hablan de las obligaciones de dar y en los articulos 7.272 y

7.273, hablan de las obligaciones de hacer y de no hacer.

3.3 El Convenio como Acto Juridico

Para iniciar el estudio del siguiente punto, €s necesario establecer un
principio "se puede sentar como principio, el que todas las- obligaciones tienen

su fuente en los hechos juridicos en su doble divisién: actos juridicos y hechos

juridicos stricto sensu”.5® .

El Tratadista Eduardo Garcia Maynez en su consultada obra

"Introduccion al Estudio del Derecho", establece un sinnimero de
clasificaciones de 1los hechos juridicos en general; los cuales no
mencionaremos por se ociosos para nuestro trabajo de investigacién. Sin
embargo rescataremos para analizar la clasificacion que Garcia Maynez
atribuye a Francesco Carnelutti en relacién a los hechos juridicos. y, sefala:

"Los hechos juridicos pueden ser clasificados desde dos puntos de vista:

a) Atendiendo a su naturaleza.

% Ibidem. p. 151. L TESIS CON
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b) De acuerdo con los efectos que producen”, &7

Examinados atendiendo a su naturaleza los hechos juridicos aparecen
divididos en dos grupos: naturales o causales y humanos o voluntarios; estos
ultimos son también conocidos con ¢l nombre de actos juridicos.

" "

"Estos forman el grupo mas numeroso ¢ importante de hechos juridicos.
Puede dividirse en tres clases, atendiendo a las relaciones entre el fin prictico
y el efecto juridico del acto. Tales relaciones son de tres tipos: a) De

-indiferencia; b) De coincidencia; c) De oposicién™.

Ahora bien, la Doctrina francesa en relacién a ia clasificacién de los
hechos juridicos en materia civil, establecen lo siguiente: "Las acciones del
hombre, en tanto que el derecho subjetivo las considera como hechos juridicos,
dividense en licitas e ilicitas... Cuando las de un sujeto son licitas y su
finalidad es la creacién, la transmisién, la modificacién o 1la extinc_ién de -
obligaciones y derechos, 1llamense actos juridicos. Estos nueden ser
unilaterales o bilaterales. Los bilaterales reciben la denominacién  de

convenios. Subdividense en convenios sensu stricto y contratos” .°®

Es necesario en este momento, sefialar que nuestro Derecho positivo
distingue al contrato del convenio y de los preceptos respectivos puede
obtenerse la distincién entre convenio en un sentido amplio y convenio en un

sentido restringido, ain cuando como especies de un mismo género, que es ¢l

%7 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. Cit. Pp. 180. 181.
% jdam

* |bidermn. P. 183 ’
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de acto juridico, todas las disposiciones juridicas aplicables a los contratos

también lo seran a los convenios.

Ahora bien, como consecuencia del desprendimiento del contrato de su
género, el convenio en sentido restringido, queda reducido al acuerdo de dos o

mas personas para modificar o extinguir derechos y obligaciones. ;o

»

Asimismo, a partir de este momen_td vamos a utilizar el término
convenio por ser esta figura la analizada, en nuestro trabajo,
independientemente a que se asimile al contrato, y, asi tenemos que la
expresion convenio tiene en 1la practica juridica mexicana diversas
significaciones: como acto juridico, como norma individualizada y como
documento en el cual se contienen los pactos o clausulas convenidas por las

partes, que crean o transmiten derechos y obligaciones.

En lo referente al convenio como acto juridico, sabemos que cualquier
transformacion en el ambito de lo juridico, o sea cualquier situacién que
’produzca una consecuencia a la que se califique como "juridica",
necesariamente debe ser el resultado de una motivacién a un “supuesto
juridico” y toda activacién de un supuesto juridico, forzosamente debe de

obedecer a la actualizaciéon de un hecho juridico.

"Estos términos de “supuesto juridico”™, consecuencia del derecho"”,-
sujetos de derecho” que son las personas a quienes se les imputan las
consecuencias Yy objetos de derecho” y que es el elemento material y objetivo

que maneja la ciencia juridica, reciben el nombre de *“conceptos juridicos
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fundamentales” sin los cuales, por lo tanto, no podria hablarse en situacién o

relacién con la calificacién de juridica®. 7°

Por lo tanto, los supuestos Juridicos, son las hipé6tesis normativas de
cuya excitacién depende el que se produzcan consecuencias de derecho y las
consecuencias de derecho, son las situaciones o relaciones que s¢ originan

como consecuencia de haberse activado uno o varios supuestos juridicos.

En un desenvolvimiento 16gico de ideas, debemos concluir que, para

que -se produzcan consecuencias de derecho, se necesita. actualizar un -
supuesto. Ahora bien, el motor, el impulso, el activador del supuesto recibe el

nombre de hecho juridico.

Ademas existen acontecimientos que no producen consecuencias
juridicas por no activar ningun supuesto, pero en cambio existen otros que si
las producen y a estos tiltimos son a los que se les denomina hechos juridicos.

3.4 Elementos de Existencia del Acto Juridico

Hemos establecido doctrinaria y legalmente, el origen y
fundamentancion del convenio en stricto sensu; entonces e€s necesario ahora,
abordar los elementos - esenciales y de validez del acto juridico 1lamado

convenio.

"Para la doctrina mexicana son elementos de esencia o esenciales; el .

° ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pp. 19, 20.
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consentimiento y el objeto y en algunos casos la forma solemne; y de validez,
la capacidad, 1a ausencia de vicios en el consentimiento, la licitud en el objeto.-

motivo o fin y la norma". !

Al referirse a los eclementos esenciales, el Tratadista Gutiérrez y

Gonzalez sefiala: ) . ’

"No resulta imprudente recordar que si falta un elemento de existencia
(consentimiento, objeto y en ciertos casos la forma solemne) no existe
contréto; por otra parte, una vez que se dan esos elementos, el contrato précisa
de los requisitos determinados por la ley, para alcanzar la plenitud de sus

consecuencias juridicas, y si faltan, no se produciri la inexistencia del acto,

sino sélo 1la nulidad”. 72

CONSENTIMIENTO

El consentimiento se define como "el acuerdo de dos o méas voluntades
sobre la produccién de efectos de Derecho y es necesario qhe ese acuerdo
tenga una manifestacién exterior, o en una forma mas amplia, qu_é sirve para el
contrato y el convenio: es el acuerdo de dos o mas voluntades que tienden a
crear, transferir, conservar, modificar o extinguir efectos de derecho, y es

necesario que esas voluntades tengan una manifestacién exterior”. 7>

Al respecto, Zamora y Valencia establece: "El consentimiento es el

! Ibidem. P. 25
2 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Op. Cit. PP. 259, 260, 261.
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acuerdo de dos o méas voluntades en los términos de una norma para la

produccién de las consecuencias previstas en la misma.

Como la voluntad es un elemento indispensable del acto jhridico y los -
contratos son una especie del género actos juridicos, necesariamente se
requerird de esa voluntgd en el contrato, pero como éste siempre eg-'.un acto
plurisubjetivo, 1a unién acorde de las voluntades de los contratantes cn los

términos de un supuesto juridico, toﬁna el nombre de Consentimiento".”*

Seflalando lo anteriox_', encontramos, entonces que ¢l consentimiento, no
es un elemento unitario, sino un elemento compuesto, porque se constituye de

dos o mas voluntades.

La unién de esas dos o mas voluntades reciben ¢l nombre de una parte
de propuesta, oferta o policitacién y la otra de aceptacién. Es necesario

establecer que se entiende de cada uno de estos cdnceﬁtos.

El concepto policitacién recibe criticas en el ambito juridico por su
origen etimolégico, que significa "miiltiples ofertas” o “miltiples licitaciones™
Y que para integrar él consentimiento se requiere sé6lo una y por lo mismo, se
debe emplear el término de "licitacién” ... el vocablo "licitar", significa en lo
gramatical "ofrecer precio en una subasta” y en cambio “policitar”, era en

Roma una promesa unilateral hecha a un municipio o al Estado”.”?

74 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. p. 26

> GUTIERREZ Y GONZALEZ‘. Ernesto. Op. Cit. p. 265. I WSIS CON 7
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Por lo que creemos que ¢l Tratadista Gutiérrez y Gonzilez tiene razén
en utnhzar el término policitacién en lugar de licitacién, aun cuando sabemos

que innumerables autores civilistas utilizan "licitar”.

Con respecto a la aceptacién, esta se conceptiia como "una declaracién -
unilateral de voluntad, expresa o ticita, hecha a persona determmada, presente

o no presente, seria lisa y llana, mediante 1a- cual se expresa la adhesnén ala

propuesta, y se reduce a un "si".”¢

Nosotros consideramos que la aceptacién es una declaracién de la

voluntad que se une a la oferta y se adhiere de manera general a los elementos

de la primera.

EL OBJETO

El segundo elemento de existencia del contrato 1o conforma el llamado

objeto. El cual a decir del Tratadista Gutiérrez y Gonzilez, se considera tiene

dos acepciones.

La primera acepcién contiene tres posibilidades; la primera es una
conducta que debe realizar el obligado; o sea debe dar, hacer o no hacer. A
este respecto, Zamora Yy Valencia sefiala: "Si tal conducta s¢ manifiesta o
exterioriza como una prestacién, puede encausarse como un hacer algo o como
dar cierta cosa, que al final no seria sino una modaliqad de un hacer algo; y si

la conducta se manifiesta o exterioriza como una abstencién, puede encausarce

% Ibidem. P. 271

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




" como un no hacer algo®.””
La segunda acepcién del concepto objeto es la cosa material que se

-debe dar.

De todo lo anterior, se puede entonces deducir la clasiﬁcqcién del
»
objeto como elemento de existencia del contrato, en objeto directo y en objeto

indirecto.

En relacién al primero, el objeto directo serd la conducta, que se

manifiesta en un dar o hacer, o un no hacer.

Por otra parte, el objeto indirecto sera la cosa como contenido del dar;

el hecho como contenido del hacer y finalmente la abstencién como contenido

del no hacer.

Algunos Tratadistas como Gutiérrez y Gonzélez, sefialan como ob‘jetc.)'
directo del contrato lo establecido por el articulo 7.30 del Cédigo civil para el
Estado de Meéxico, ya transcrito con anterioridad, sin embargo, otros
Tratadistas como Miguel Angel Zamora y Valencia, no se muestra partidario
de tal hipétesis al sefalar: "La creac.ién y la transmisién (y en algunas
legislaciones la modificaciéon y la extinciéon) de derechos y obligaciones, no es,
ni puede ser objeto del contrato, sino que esas situaciones son la consecuencia

o resultado del propio contrato como acto juridico que motivé o actualizé un

77 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Op. Cit. p. 28.
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supuesto de derecho”. 7
El tercer elemento de existencia del contrato, es la solemnidad. “La
solemnidad es el conjunto de elementos de caricter exterior, sensibles en que

se plasmé la voluntad de los que contratan, y que la ley exige para la

existencia del acto".”® .

La verdad existen pocos casos en donde la ley exige este elemento de

existencia.

El ejemplo tipico para la existencia de este contrato por medio de la
solemnidad lo conétituye el matrimonio, al cual el Tratadista Chidvez Asencio
se refiere de la manera siéuiente: "En todo tiempo al matrimonio se le ha
rodeado de solemnidades y formalidades espeéiales, al considerarlo uno de los -

actos familiares muy importantes en la comunidad".®®

En relacion a la solemnidad del matrimonio, Magallén Ibarrx; sefiala con
claridad la diferencia qué existe entre 1a forma de los contratos y la solemni-
dad exigida para el matrimonio y la necesaria participacién del Juez del
Registro Civil quien debera hacer la declaratoria,‘y que en caso de omisién

haria inexistente el matrimonio, ain cuando hubiese habido consentimiento de

las partes.

3.5 Requisitos de Validez del Acto Juridico

7 idem.
7 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Op. Cit. p. 313.

°° CHAVEZ ASENCIO, Manuel. F_La Familia en el Derecho. Op. Cit. P. 101.
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Una vez que hemos establecido los clementos de existencia o esenciales
del acto juridico, nos corresponde hablar de los requisitds de validez para que

la tenga y produzca sus cfectos plenamente.

Estos requisitos se deducen de una interpretacién positiva del articulo
7.8 del Cédigo Civil vigente para el estado de México, resumiéndose. dichos

»
’

requisitos en:

a) Capacidad de las partes que celebran el contrato.
b) Ausencia de Vicios del Consentimiento.
¢) Licitud en el objeto, motivo o fin.

d) Observancia de la forma.
a) Capacidad de las partes contratantes.

En forma genérica la capacidad es la Aptitud Legal para ser Sujeto de
Derechos y de Obligaciones y hacerlos valer, la capacidad va a ser la regla
general y la incapacidad la excepcidén, por lo que en principio todas las
personas son capaces, exceptuando aquellas que asi lo determine la ley, por lo

que cualquier persona puede contratar si no es declarada incapaz por la ley.
Cabe hacer mencion que la capacidad tiene dos acepciones basicas:

Primero.- Capacidad de goce

Segundo.- Capacidad de ejercicio.

I TESIS CON
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En relacién a la primera de ellas, Ia.capacidad de goce, el Cédigo Civil
para ¢l Estado de México secfiala en el articulo 2.1 primer parrafo, lo siguiente.

“Articulo 2.1. Pex.-sona fisica es el ser humano desde que nace y es
viable, hasta que muere; a quien se le atribuye capacidad de goce y de

ejercicio; y que desde que es concebido se le tiene por persona para lo's efectos

declarados por la ley.

La misma codificacién establece las restricciones a esa capacidad

juridica de las personas fisicas tratdndose de los menores de edad, diciendo:

"Articulo 2.2. La minoria de edad, el estado de interdiccion y las demas
incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la personalidad

juridica; pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligacio-

nes por medio de sus representantes”.

En relacién a la capacidad de ejercicio, la tienen todas aquéllas
personas que llenan ciertos requisitos determinados por la Ley, y consiste en la

aptitud juridica para ejercitar los derechos que se tengan y para asumir

obligaciones juridicas.
El Cdédigo Civil en comento sefiala en el articulo 4.340, lo siguiente:

"Articulo 4.340. El mayor de edad tiene la facultad de disponer

libremente de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece

la ley".
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La capacidad concebida con este alcance general es, en suma, la-
expresion de la actividad juridica integra de una persona. En realidad la nocién
de capacidad se descompone .en dos nociones totalmente distintas: "La

capacidad de goce y la capacidad de ejercicio”.

"La capacidad de ejercicio se opone a la capacidad de goce y puede
definirse como la aptitud de una persona para participar por si misma en la
vida juridica, figurando efectivamente en una situacién juridica o en una
relacién de derechos para beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas

.inherentes a dicha situacién, siempre por si misma".%

En nuestro pais la capacidad de ejercicio se adquiere a los 18 afos,

antes de los dieciocho afios hay capacidad de goce, pero no de ejercicio.

Ahora bien la capacidad de ejercicio se puede adquirir por dos vias, en

forma natural a la mayoria de edad y en forma anticipada por medio de la

Emancipacion.

La Emancipacién puede tener lugar por dos sistemas, puede tratarse de

Emancipacion otorgada, o bien de Emancipacién adquirida.

La Emancipacion otorgada es cuando quien ejerce la Patria potestad la
concede, mediante un procedimiento judicial en el que se acredita que el

menor esta en pleno uso de sus facultades y en aptitud de ejercer derechos y

asumir obligaciones.

2! ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. T. V. Vol. | Op. Cit. p. 444.
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La Emancipaciéin adquirida vinicamente se presenta al momento en que

un menor contrae matrimonio.

La capacidad de ejercicio puede perderse por las siguientes causas, que
a su vez constituyen los impedimentos para adquirirla, ocasionando una
incapacidad natural y legal y se encuentran previstos por el articulo 4.230. del

Cdédigo Civil para el Estado de México y son:
I. Los menores de edad.

I1. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia

por trastornos mentales, aunque tengan intervalos licidos.
II1. Los sordomudos que no sepan leer ni escribir.

IV. Los ebrios consuetudinarios, y los que habitualmente hacen uso
.inadecuado de estupefacientes, psicotrépicos, o cualquier otra sustancia que

altere la conducta y produzca dependencia.

V. Las personas que por cualquier causa fisica o mental no puedan

manifestar su voluntad por algin medio.

Ademas de las incapacidades generales mencionadas existen

incapacidades de tipo especial, como la que seilala el articulo 4.22 del Cdodigo

€n comento.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN |




74

"Articulo 4.22, El contrato de Compraventa, sé6lo puede celebrarse entre
los cényuges cuando el matrimonio esti sujeto al régimen -de separacién de

bienes".

El problema de la incapacidad en los contratos trac consigo la figura de
‘la Representacién, 1a cual va a dar solucién al mismo, en este sentido' Rojina.
Villegas afirma que "Toda incapacidad de ejercicio origina la necesidad de buna
representacién legal, por que si se admite la capacidad de goce; pero si se .
niega la de ejercicio y no se busca un medio legal para que se ejerciten los
derechos que el titular no puede hacer valer directamente, se necgaria

pricticamente también la capacidad de goce". 2

b) Ausencia de Vicios del Consentimiento

En paginas anteriores de este trabajo de investigacion, establecimos que
el acuerdo de voluntades era un elemento esencial para la celebracién de un
convenio o un contrato, constituyendo tal acuerdo el consentimiento. Ahora
bien,es necesario sefialar que las voluntades que concurren a la formacién del
Consentimiento se encuentren libres de vicios, esto es, que no estén viciadas,

que al momento en que se manifiestan las voluntades no se haga de forma

incompleta o defectuosa.

La codificacién civil para el Estado de México, establece como vicios

de la voluntad el error, la violencia y el dolo.

%2 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. p. 449
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"Articulo 7.52. El consentimiento no es vilido si se sufre lesién, si se

da por error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo o mala fe.

Doctrinariamente se han establecido como vicios del consentimiento los

siguientes:
1. Error
2. Violencia
3. Dolo : : .
4. Mala fe

Incluso algunos Tratadistas incluyen dentro de estos a la Lesién,
prevista por el articulo 7.55 del Cédigo Civil en comento, la cual trae como

consecuencia la nulidad del contrato o la reduccién de la obligacién del que se

ve afectado.

Para una mejor comprensioéon, vamos a realizar un desglose de cada uno

de los elementos que se contemplan como vicios del-Consentimiento.

1. Erronj

"Articulo 7.53. del Coédigo civil dice: El error de derecho o de hecho
invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad
de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracién se declara
ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se

celebro éste en el falso supuesto que 1o motivé y no por otra causa”.
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Ernesto Gutiérrez y Gohzélez. afirma:

. "En términos gencrales es una creencia sobre algo del mundo exterior =
que esta en discrepancia con la realidad o bien es una falsa o incompleta
consideracién de la realidad”.®?

Nosotros consideramos, que el error es un falso concepto de la realidad;

en forma concreta el error es la incongruencia de nuestras ideas con la natura-

leza de las cosas.

Del analisis de los articulos 7.53 y 7.54 del Cédigo Civil para el Estado

de México. Se desprende y se colige que existen tres tipos de error:

a) Error de Derecho
b) Error de Hecho
c) Error de Calculo

En relacién al error de .derecho, el mismo tiene lugar cuando se
desconoce el alcance o interpretaciéon de una norma juridica originando, la

invalidez del contrato, siempre y cuando recaiga sobre el motivo que’ lo

determiné a contratar.

Ahora bien, en relaciéon al error de hecho, este se subdivide en varios

rubros, a saber; error obstaculo, error nulidad y error indiferente.

%3 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Op, Cit. p. 273.
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} El error obstéculo, puede ser no tan amplio que impida que el consenti-
miento se integre, ya que en rea)idad no existe en ningin momento acuerdo de
voluntades entre las partes, ya sea porque cada una de las partes cree celebrar
un contrato diverso (error in-negotio), o bien porque existe un error respecto
de la identidad del objeto que va a ser materia del céntrato (error in-rem). -

Por su parte el error nulidad, no impide q.ue el consentimi'ento sc
configure sin embargo la parte que result_e afectada podra solicitar la anulacién
del contrato, sea porque ¢l contrato se celebré en atenciéon a que la cosa reunia
determinadas cualidades con-sideradas por las partes como requisitos para la
celebracién del contrato y en realidad no cubrira esas caracteristicas, conocido
como (effor sobre la sustancia), o bien porque el motivo que determiné a
contratar a las partes atendiera a las cualidades de una determinada persona
(error sobre la persona). Este tipo de error de Hecho que puede recaer sobre la
substancia de la cosa, o bien sobre las cualidades de una persona, origina la
nulidad del contrato en términos del articulo 7.53 del Cédigo Civil para el

estado de México.

En cuanto al error indiferente, como su nombre lo indica carece de
interés juridico para la validez del contrato, ya que versa sobre circuﬁstancias
incidentales que no tienen trascendencia para la vida del mismo, por lo que en
presencia o no del error, ¢l contrato se hubiere celebrado, ya que el motivo que

determind a las partes a contratar es correcto.

Finalmente y en relacion al error de Calculo, que también es conocido -

como error de aritmética, carece de relevancia para la validez del contrato,
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dando lugar simplemente a una opei’acién de rectificacién y nunca a la nulidad,
al respecto el articulo 7.54 del Cédigo Civil del Estado de México, establece

que "El error de Calculo sélo da lugar a que se rectifique”.

2.- Violencia

El siguiente vicio del Consentimiento que vamos a analizar es la

violencia.

La violencia o intimidacién consiste en una presién fisica o moral que
se ejerce sobre una persona para decidirla a realizar un acto, que en otras

circunstancias no lo realizaria.

Por su parte el articulo 7.60 del Cdédigo Civil para el Estado de México,
nos dice que: "Hay violencia cuando ée emplea fuerza fisica o moral con
amenaza de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de los bienes del contratante, de su cdényuge, concubino,
ascendientes, descendientes y parientes colaterales dentro del segundo grado y

por afinidad en primer grado.

De lo anterior se desprende que la violencia puede ser Fisica: que se
traduce en presiones a nivel organico; o Moral: refiriéndose a posibles
amenazas o amagos en contra de las personas antes mencionadas que importen

peligro de perder la vida, la honra, la salud o parte de su patrimonio.

A este respecto existe una excepcion conocida con el nombre de "Temor
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Reverencial™” prevista por el articulo 7.61 del Cédigo en cita, que consiste
basicamente en ¢l temor que puede tener uno de los contratantes en desagradar

a alguien si no realiza determinado acto, sin que para esto haya mediado

presiéon de algun tipo.
3.- Dolo ' _ ,

Gramaticalmente el dolo significa 1o siguiente: “Engaifio, fraude,
malicia, dob]éz, maquinacion insidiosa para lesionar o perjudicar un derecho
ajeno". 84
Juridicamente el dolo consiste en una conducta falta de probidad

seguida por una de las partes o por un tercero con conocimiento de ésta para

engarfiar a su contraparte.

Desde la época del derecho romano, se distinguian dos clases de dolo; -
el bueno y el malo. "El tercer vicio posible en re!_aciéh con el consentimiento
el dolo malo. El nombre sorprende, pero es que los romanos reconocian, en
determinadas circunstancias, la existencia del dolo bueno, la astucia comercial,
los trucos acertados mercantiles, que para los mediterraneos son mas bien

actos de inteligencia e inclusive humoristicos, que actos inmorales™.%*

Al respecto el articulo 7.62 dispone: Las consideraciones generales o

vagas que los contratantes expusieron sobre los provechos y perjuicios que

** DICCIONARIO PORRUA DE LA LENGUA ESPANOLA. 32°. edicién Editorial Porraa, S.A. México 1991. p.
261.
°* FLORIS MARGADANT, Guillermo F. Derecho Romano. lla. edicion. Editorial Esfinge. México 1982. p. 338.
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naturalmente pueden resultar de la celebracién o no celebracién del contrato, y
que no importen engafio o amenaza a alguna de las partes, no seran tomadas en

cuenta al calificar el dolo o la violencia.

En relacién al llamado dolo malo, y €l cual es propiamente lo que la
Ley establece como "Dolo™ consistente en las maquinaciones utilizgc'ias para
hacer caer en el error a una persona y obtener su voluntad a efecto de que
celebq’e_ un contrato, en este sentido y de conformidad con el articulo 7.57, del
Cédigo Civil en comento, se producirad la anulacién del contrato, salvo que
ambas partes se hayan conducido con dolo al contratar, situacién en la que

ninguna podra hacer valer la accién de nulidad.

4. - Mala Fe

Esta consiste en evitar que una de las partes se percate de que se
encuentra en un error, como establece la parte final del articulo 7.56 de la Ley
de la Materia, se entiende por Mala Fe " ... La disimulacién del error de uno de

los contratantes, una vez conocido”..
¢) Licitud en el Objeto, Motivo o Fin

Otro elemento de validez de los contratos lo constituye el objeto o fin

que deben ser licitos.

"El objeto del contrato es la prestacién a la cual se compromete el

deudor para con su acreedor y a la que éste tiene y sin la cual no seria
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concebible 1a obligacién".*®

Ahora bien, la licitud en ¢l objeto, motivo o fin se refiere a é]ue ninguno

de ellos sea contrario a las leyes del orden publico, ni a las buenas costumbres.

El hecho positivo o negativo que constituye el objeto de 1a obligacién
debe ser licito, debe ser posible, que presente un interés para ¢l acreedor y que

esté determinado.

Al respecto la codificacién civil, sustantiva del estado de México los
sefiala en sus articulos 7.65, 7.66, 7.68, y recoge de manera amplia la

propuesta del contenido del objeto que reglamentaba el derecho romano.

Asi mismo el objeto deber ser licito, ya que el derecho prohibe los actos
ilicitos, y‘ no puede sancionar el cumplimiento de un convenio o contrato cuyo

objeto sea ilicito, como consumar un robo.

Debe ser posible, indudablemente, pues la maxima romana de qué
"nadie estid obligado a lo imposible” cobra toda su fuerza en este requisito.
Aun cuando la imposibilidad puede ser fisica o legal. Pero si es vailida la

obligacién que tenga como objeto una cosa futura, (Verbi gracia) una cosecha.

El objeto del convenio debe presentar interés, ya ciue el interés es la

medida de las acciones procesales, si este no existe no habrai accién.

°¢ BRAVO VALDES, Beatriz y BRAVO GONZALEZ, Agustln Derecho Romano. 2o. Curso. 5°. Reimpresbn
de la 10*. Edicion. Editorial Pax. México 1984. P. 53
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Finalmente ¢l objeto debe estar suficientemente determinado, en su

" individualidad, como en su peso y cantidad si se trata de cosas genéricas.

d) Observancia de la Forma

Hemos de concluir el aniélisis del convenio en general, con el e's_tudio de

la observancia de la forma, como elemento de los requisitos de val'idez del

convenio.

Este requisito encuentra fundamento como todos los demas en el
derecho romano del cual se dice lo siguiente: "En el antiguo Derecho Romano
donde no habia mas que contratos formales, el contrato eran en su validez

independiente de su causa, en virtud de su mismo principio".?’

Actualmente la forma "se le puede entender como la manera en que
debe externarse y/o plasmarse la voluntad de los que contratan, conforme lo
disponga o permita la ley”.%®

Esto significa que actualmente la forma es considerada desde otro punto
de vista, en que se exige una forma determinada para ciertos contratos o
convenios, debido al interés publico en evitar litigios, para que las

obligaciones contraidas por las partes queden perfectamente precisadas.

Respecto de los contratos o convenios, la forma va a consistir en

57 Ibidem. p. 61

5® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Op. Cit. p. 319 )
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aquellos requisitos que debe revestir la voluntad manifestada por las partes. En
este sentido serdn contratos formales todos aquellos en los que el
consentimiento debe manifestarse por escrito, y serdn consensuales los
contratos o actos juridicos que valen y existen por el mero acuerdo de las
voluntades, sin necesitar que éstas se plasmen en documento alguno; por
razones de nuestro tema de tesis, consideramos ocioso el seﬂalqr; que el
convenio que los divorciantes realicen con motivo de un divorcio, tendra que
ser necesariamente formal, expreso ¢ indubitable ya que en ¢l contrato formal,
“la voluntad de las partes por exigéncia de la ley, debe externarse bajo cierta

forma escrita que ella dispone so pena de nulidad del acto"®®

En conclusién cabe decir que en los contratos o convenios formales
debe expresarse siempre la voluntad por medio de ia escritura (p\’lbli'ca o
privada), no aceptandose la . validez de los mismos formalmente si el
consentimiento se manifesté verbalmente, por medio del lenguaje mimico, o

hacer forma tacita por hechos que lo supongan.

®*? Ibidem. p. 325
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CAPITULO IV

ANALISIS JURIDICO DE LOS CONVENIOS REGULADORES
DE RELACIONES CONYUGALES Y FAMILIARES

4.1 Convenios en Relacién al Hogar _ ,

La institucién social mas respetable, es sin duda alguna, la familia, base y

fundamento de la sociedad y piedra angular de la grandeza de los pueblos.

Las leyes de ' nuestro pais han contribuido a 1la estabilidad y
engrandecimiento de la familia, procurando con ello el propio engrandecimiento y
estabilidad de la propia nacién, empero, es evidente que asistimos a la conmocién
interna de la institucién llamada familia; los iiltimos afios las graves crisis
economicas que ha sufrido el pais, han removido los mas profundos cimientos de

la sociedad que en su nicleo més importante lo conforma la familia.

El fenémeno se ha hecho sentir en todos los niveles socio econémicos del

pais; sufriendo grandes transformaciones al interior de 1a familia mexicana.

Para comprender bien estas ideas, se requiere explicar 1o que nosotros
entendemos por sociedad. La sociedad en general, es la unién moral y estable
entre dos 0 mas personas que se proponen un bien comiin, con reciproca
cooperaciéon. La llamamos unién, porque toda unién constituye un vinculo y la

Ilamamos unién moral, porque el vinculo que la misma constituye, esti radicado

en la libre voluntad de los que lo forman.
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El matrimonio es la unién moral y estable del hombre con la mujer, con
aptitud bastante para la generacién y la educacién de la prole, voluntariamente
dispuestos y mutuamente obligados a la vida comin, a la ayuda y auxilio
reciprocos, para lograr mayor perfeccién, progreso y bienestar. Estas ideas
quedéron plasmadas en el primer capitulo de nuestro trabajo de investigacion, sin

embargo, no es ocioso recordarlas. .

La base del matrimonio esti constituida no solamente por la simple
voluntad o mutuo consentimiento de unirse, sino también y muy particularmente,
por la capacidad fisica, moral y juridica de ejercitar los derechos, de cumplir los
deberes y de llenar los fines naturales, sociales € individuales de la unién

conyugal.

Ahora bieh, es comun doctrinariamente que la ley para ser justa y ttil,
debe corresponder a una necesidad publica e interpretar 1os usos y costumbres de
la totalidad o por lo menos de la mayoria de los ciudadanos; por lo tanto, la ley
establece la disolucidn del vinculo matrimonial por medio del divorcio, el cual

responde a las necesidades de las-clases sociales mexicanas.

El divorcio en nuestra legislacion tiene su antecedehte mas reciente en
" 1859, cuando Benito Juarez expide la Ley del Matrimonio Civil en la cual se
secularizaban los actos civiles como el matrimonio, quitiandoles su caracter
sacramental, dando con ello la posibilidad de establecer el divorcio vincular el
cual se convirtio en una realidad hasta 1914 con la expedicién de la Ley del
Divorcio Vincular promulgada en Veracruz por Venustiano Carranza. En 1917 el
mismo Carranza expide la Ley sobre Relaciones Familiares que regula el divorcio
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vincular en sus articulos que van del 75 al 106. Dicha ley establece doce causas
de divorcio semejantes a las existentes en el Cédigo Civil vigente en el Estado de

Meéxico, en sus 19 fracciones del articulo 4.90 y admite también el mutuo

consentimiento.

En nuestro derecho familiar, la fuente de los convenios reguladgres de las
relaciones conyugales y familiares, 1o constituye sin duda alguna, el divorcio, sea
este voluntario o necesario. La separacién es un momento traumitico que
comporta una ruptura de muchas cosas, lazos afectivos, emocionales, familiares y

normalmente unas medidas econémicas que pueden tener mucha trascendencia

para la familia.

Los temas que pueden ser materia de convenio conyugal y familiar, mas

generales, a nuestra manera de ver son los siguientes:

a) La Convivencia.

b) El uso del domicilio familiar.

c) La custodia de los menores (si los hay).
d) El régimen de visitas para los menores.
e) La-pensién alimenticia.

f) La pension para la pareja.

g) La divisiéon del Patrimonio Familiar.

Para desarrollar el punto, es necesario hacer unas precisiones; los
convenios en relacién al hogar se pueden generar no solamente cuando exista un

divorcio, sino también cuando los cényuges determinan como sera el manejo del
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hogar, segin establece el articulo 4.19 de Cédigo Civil en e! primer pérrafo, para

el Estado de México que a la letra sefiala:

"Articulo 4.19.- Los cényuges de comin acuerdo decidirédn lo relativo a la
educacion y formacién de los hijos y a la administracién de los bienes que sean

comunes a los cényuges o que pertenezcan a los hijos sujetos a ’six patria

potestad.”

Evidentemente en este caso no existe presunciéon de separacién o divorci_o,
el legislador sélo establece y reglamenta el derecho de ambos cé6nyuges a ponerse
de acuerdo para elegir el establecimiento del hogar; el manejo del mismo, el
cambio de domicilio; el proyecto de vida conyugal y las relaciones de parentesco

y sociales.

En cuanto exista una separacién o divorcio; el convenio en relaciéon al
hogar asume otro aspecto. Manuel Chavez Asencio menciona al respecto "Durante
la vida matrimonial existié un solo domicilio, que se establecié de comun acuerdo
pbr ambos, en donde disfrutaron de autoridad propia y consideraciones iguales.
Con la crisis conyugal y el divorcio decretado por la autoridad judicial, los

cényuges no podran vivir juntos y no les es aplicable el articulo 4.17 del Cédigo

Civil".%°

En el proceso de divorcio existen fases que se van articulando y si la
cuestion del hogar ha tenido una determinada solucién durante el juicio, este

desenlace indudablemente tendra incidencia en las decisiones que se adopten

° cCHAVEZ ASENCIO, Manuel. Convenios Conyugales y Familiares. Op. Cit. P. 151. -
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después de la sentencia. Ahora bien, la proteccién del hogar, después del cese de
la convivencia matrimonial, se inserta dentro de una politica de intervencién
social tendiente a fortalecer el principio de solidaridad familiar que sufre un

natural debilitamiento cuando los esposos se separan.

El aislamiento de la familia nuclear conlleva la necesidad de gagantizar su
supervivencia, ya sea mediante la ayuda dada por los servicios publicos o a través
del apoyo reciproco que deben prestarse los integrantes de la familia no obstante

la ruptura conyugal.

Se aspira a reparar, dentro de lo posible, los resultados de la ruptura a
través de la busqueda de un nuevo equilibrio que permita el desenvolvimiento
futuro de los cényuges y la socializaciéon de los hijos (si los hay); al mismo

tiempo.

No debemos olvidar que el Codigo Civil vigénte para el Estado de México
equipara en cuanto es posible las causas de divorcio en lo que se refiere al hombre
y a la-mujer. Procurando que estén debidamente garantizados los intereses de los

hijos que casi siempre resultan victimas de la disolucion de la familia.

4.2 Convenios sobre Aspectos Econémicos

El efecto principal del divorcio es disolver el vinculo matrimonial, en
consecuencia, se extingue la obligacion de los consortes de hacer vida comun,
desaparece el deber de asistencia en caso de enfermedad, y en cuanto al de ayuda

mutua generalmente se transforma en derecho alimentario a favor de un cényuge y
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de lo hijos si los hay, es sobre este derecho en que se fundamentan los convenios
sobre aspectos econémicos que el Tratadista Manuel Chdvez Asencio, clasifica de

la forma siguiente:

a) Sostenimiento del hogar

b) Trabajo de los cényuges ' o
c) Contratos

d) Alimentos

e) Transaccién

El divorcio, en nuestra sociedad actual, ha llegado a entenderse como algo
comun y corriente, natural, aqui encontramos lo mas riesgoso; ha llegi;do a ser
una verdadera "idea-fuerza” que se encuentra en la mente de muchos matrimonios

y aun de muchos de los que piensan casarse.

Esta "idea-fuerza" tiende a realizarse a la primera dificultad a la primera
prueba, como si una contrariedad se pudiera remediar con otra mayor. Pero el
divorcio trae un problema: el de los hijos. Conforme a su reglamentacién legal, la .
situacion de la esposa 'y de los hijos queda substancialmente sujeta a la voluntad
del esposo mediante la celebracion de un convenio, con una intervencién mas
formal que real del Ministerio Publico. Esta situacién de los hijos y la propia
esposa, queda sujeta a los acuerdos que en materia econémica celebren los
promoventes, la cual por cierto se da en los momentos menos oportunos, cuando

las emociones hacen transigir en cuestiones econémicas que de otra manera no se

transigiria.
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Ante estos problemas, que en forma incoﬁpleta y resumida hemos
~expuesto, los tratadistas tales como' ¢l mencionado Chavez Asencio han
establecido los puntos a discusién en un convenio con motivo de un divorcio, para
evitar que alguno de los promoventes resulte perjudicado y sobre todo para
disminuir las discusiones agrias y agresivas que sobre este tema tan espinoso de
las cargaé econémicas se pudieran dar. Respecto a la clasificacién, vamos a
realizar un breve anilisis de algunos de. los incisos, resaltando algl.mo's por la

importancia que tienen. Por ejemplo ¢l inciso '"d"” que se refiere a.los alimentos.

Por alimentos se entiende: la comida, el vestido, 1a habitacién y atencién
‘'médica y hospitalaria; cuando se trate de un menor o tutelado, en los alimentos se
comprenden, ademadas, los gastos necesarios para su ecducacién primaria y
secundaria y para proporcionarle algin oficio, arte o profesiéon adecuados a sus
circunstancias personales. (Articulo 4.135 del Cdédigo civil para el Estado de

Meéxico).

"En derecho los alimentos se entienden como: las sumas de dinero
necesarias para hacer subsistir a una persona que se encuentra.en la necesidad, o

bien la obligacién impuesta a una persona, de suministrar a otra los socorros
»w 91

necesarios para vivir”.
Bajo este criterio es que la ley establece en el articulo 4.136, del Cédigo
en cita, que el obligado a dar alimentos cumple la obligacién asignando una

pension suficiente al acreedor alimentario, o incorporandole a la familia. Si el

*_LA _SITUACION JURIDICA DE LA MUJER MEXICANA. Editorial Alianza de Mujeres de México. Serie

Estudios Juridicos. México 1989. p. 70.
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acreedor se opone a ser incorporado compete al juez segin las circunstancias, fijar

1a manera de ministrar los alimentos.

En relacién a nuestro tema de investigaciéon y respecto al punto, el
legislador en el siguiente articulo deja bastante clara la posicién de la mujer u

hombre divorciado en cuanto a los alimentos al mencionar: L

»

*El deudor alimentista no podra pedir que se incorpore a su familia el que
debe recibir los alimentos, cuando se trata de un cényuge divorciado que reciba
alimentos del otro, y cuando haya inconveniente legal para hacer esa

incorporacién”.

En la practica los divorciantes que tienen derecho de exigir las pensiones
alimenticias encontraban dificultades de orden econémico por lo costoso de los
abogados y lo tardado del procedimiento, actualmente eso se ha erradicado poco a

poco en nuestros Tribunales Familiares.

Auin cuando observamos que mas que la ley es la sociedad la que ve con
cierta condescendencia estas situaciones; ya que existen casos de empleados de
toda categoria que se ponen de acuerdo con jefes poco escrupulosos y simulan una
disminucién de sus sueldos o inclusive un despido, igualmente simulado, para

burlar la obligacién, que para ellos deberia ser respetable, de dar alimentos a sus

hijos.

Estrechamente ligado al punto de los alimentos se encuentra el

sostenimiento del hogar, y en relacion al mismo el legislador fue equitativo al
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sefialar:

"Articulo 4.18. Los cényuges contribuirdn econémicamente  al
sostenimiento del hogar, a sus alimentos y a los de sus hijos, sin perjuicio de
distribuirse la carga en la forma y proporcién que acuerden. ’

No tiene esta obligacién el conyuge que carezca de bienes propi'c;s y esté
imposibilitado para trabajar; ni ¢l que por convenio'técito O expreso, se ocupe de
las labores del hogar o de la atencién de los hijos. En estos casos, el otro cényuge

solventara integramente esos gastos™.

Al referirse a lo anterior el Tratadista en comento, Chavez Asencio sefiala:

"Este es otro de los convenios posibles que debe hacerse en los términos
que la ley establece, en la cual se prevee que ambos contribuirdn econémicamente
al sostenimiento- del hogar, ¥ que de comin acuerdo se distribuirdn las cargas
razon por la cual no se requiere autorizacién judicial, pues la misma ley los
faculta para celebrarlo. Debe entenderse que también no necesariamente ambos.
‘ deben trabajar fuera del hogar familiar, pues también es carga el trabajo dentro del

mismo, que normalmente en nuestro pais corresponde a la mujer".%?

Respecto al trabajo de la mujer en el hogar, el Cédigo Civil impone
especialmente a la esposa la obligacién de educar a los hijos, y atender ¢l hogar.
Aqui tenemos una base estrictamente juridica para que, si tiene esos deberes, si
tiene las responsabilidades consiguientes a la educacién de los hijos y la

°2 CHAVEZ ASENCIO, Manue! F. Convenios Conyugales y Familiares. Op. Cit. P. 58.
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direcciéon del hogar asuma en ese aspecto la preferencia en el conveniq que por

esa razon se celebrara.

En- cuanto la transaccion, inicialmente es importante definir lo que se -
entiende por ella; asi tenemos que la transaccién deriva de la voz latina
'Transactio” Transactionis, que quiere decir la accién y efecto de traqs’igir. por
extension, trato, convenio, negocio. Es consentir en parte con lo que no-se cree

justo, razonable o verdadero a fin de llegar a un ajuste o concordia.

En materia civil la transaccién se encuentra reglamentada por el Cédigo
Civil para el Estado de México, quien le dedica al titulo décimo sexto de la

Segunda Parte del Libro séptimo, y en especial los articulos 7.1148 y 7.116S5.

En relaciéon a nuestro tema de mvestlgaclén la transaccién contiene

prohxbncxones y autorizaciones.

Asi tenemos lo que sefiala el articulo 7.1153 en sus fracciones VI y VII,
"no se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre la validez del-

matrimonio”.

Empero se puede transigir por las cantidades que ya scan debidas por

alimentos, como sefiala el articulo 7.1154 del Cédigo en comento.

Ahora bien, si queremos encontrar un convenio verdaderamente, la
transaccion es la figura perfecta de €1, si tomamos en consideracién que la

transaccidén no es un contrato, sino un convenio, ya que ¢l contrato crea o
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transfiere derechos y obligaciones, y la transaccién tiene como funcién extinguir,

materia ésta que no corresponde al contrato sino al convenio.

4.3 Convenios en Relacién a Bienes

Uno de los temas mis espinosos, en relacién a los convenios cpnyugales

derivados de un divorcio, sin lugar a dudas lo conforma el patrimonio de la

familia.

Al establecer las disposiciones relativas al régimen de los bienes
pertenecientes a los cényuges, haciendo obligatorio determinar, al contraer
matrimonio. Si se adopta el de sepéracién de bienes o el de sociedad conyugal, el
propésito del legislador mexicano fue otorgar proteccién a los intereses de la
mujer. Asf en la Exposicién de Motivos del Cédigo Civil para el Distrito Federal

vigente dice textualmente:

"Se obligé a que, al contraerse matrimonio forzosamente pactara el-
coényuge acerca de si establecia comunidad o separacion de bienes, procuriandose
por este medio garantizar debidamente los intereses de la esposa en el momento
mas propicio, cuando el hombre desea hacerla la comparfiera de su vida. De esta
manera, se combaten prejuicios muy arraigados que impiden, por falsa vergienza
o mal entendida dignidad, tratar de asuntos pecuniarios cuando se funda una

familia, que imperiosamente exige muchos y continuados gastos”.%

* CODIGO CivilL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIOS FEDERALES 1928, Editorial Ediciones

Andrade, S.A. México 1975.
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Sin embargo, ha sido necesario analizar las disposiciones del citado
ordenamiento relativas al régimen econémico del matrimonio para determinar si
las mismas, en su aplicacién, han logrado cumplidamente ¢l fin que persiguieron
sus autores, o sea la proteccién de los intereses de la mﬁjer, o 8i por el contrario,
tienen deficiencias que deben subsanarse mediante las reformas correspondientes,
a fin de que. los preceptos iegaleé en csta materia se ajusten a la reglidad de

nuestro medio familiar y social.

En cuanto a los Convenios en relacién a los bienes y considerando lo que
el legislador buscaba en la exposicién de motivos ya seﬁa]édos, encontramos que
los mismos tienen varios puntos ‘a analizar, tal como sefiala el Jurista Rafael
Rojina Villegas, que al respecto dice : "Ahora estudiaremos las consecuencias de
tipo patrimonial que origina la disolucién del matrimonio. Estas consecuencias las
analizaremos en tres aspectos: I- En cuanto a la disolucién de la sociedad
conyugal. II.- Respecto a la devolucién de las donaciones, y 111.- Relativamente
a la indemnizacién de los dafios 'y perjuicios que el cényuge culpable cause al

inocente, por virtud del divorcio.

El Cédiéo Civil de 1884, concedia a los cényuges el derecho a pactar
mediante capitulaciones matrimc_miales la separacién de bienes, o la sociedad
llamada "voluntaria”, pero a falta de esos pactos, se establecia como régimen
supletorio el de la "sociedad legal’. Por tanto, no era obligatorio para los esposos
estipular expresamente a qué régimen deberian sujetarse sus bienes, puesto que,
en.defecto de la expresién de su voluntad, la ley presumia el régimen de sociedad
conyugal, que se regulaba muy detalladamente en ¢l capitulo relativo de dicho

Codigo, entre cuyas disposiciones se consighaba también la presuncién de que
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todos los bienes que - se encontraran en poder de los consortes al hacerse la
separacién .de ecllos, se consideraban gananciales, en tanto no se probara lo
contrario. Tal mencionaba el articulo 2019 de dicho ordenamiento. '

Este sistema rigié hasta el afio de 1917, en que entré en vigor'la Ley de
Relaciones Familiares, la cual en sus articulos 4° y 9° transitorios qe’rogé 1a
sociedad legal del matrimonio y ordend que "se liquidara dicha sociedad, si
alguno de los consortes asf lo pidiere, pues de lo contrario, seguiria dicha
sociedad como snmple comunidad regida por las disposiciones de la propia Ley de

Relaciones Familiares"”.?*

-Como ya lo mencionamos el Cédigo Civil de 1928 creé un sistema
distinto: establece como obligatorio para !os cOnyuges convenir explicitamente en
el régimen a que estarin sujetos sus bienes, y solamente se preveen dos, el de
separacion de bienes y el de sociedad conyugal. La legislacién sustantiva para el
Estado de México fundamenta lo anterior en el articulo 4.24 Sefialando:

"Articulo 4.24. El matrimonio debe celebrarse bajo ¢l régimen de sociedad
conyugal o el de separacion de bienes. En el caso de omisién o imprecisién, se

entendera celebrado bajo el régimen de separacion de bienes.

Asi mismo el legislador establece en el articulo 3.26 fraccién VII los

requisitos que conformara el acta de matrimonio.

"Fracciéon VII. La manifestacién de los cényuges de que contraen

% '*REINOSO, Salvador 1. Et Divorcio, Revista Juridica de ia Escuela Libre de Derecho. México, 1954. p. 54.
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matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal o de separacién de bicnes.

Para la disolucién de la sociedad conyugal serd necesario tomar en

consideracién las capitulaciones matrimoniales.

Las capitulaciones. matrimoniales en que sec constituye la 'sociedad

_conyugal, deben contener los siguiéntes datos:

Articulo 4.32. Las capitulaciones matrimoniales en que se establezca la

sociedad conyugal, deben contener:

I El inventario de los bienes muebles € inmuebles que cada conyuge aporte

a la sociedad, con expresién de su valor y de los gravamenes que reporten.

II La relacién de deudas’ que tenga cada cényuge al celebrar las

capitulaciones y si el patrimonio comiin responde de ellas.

111 La declaracién expresa de si la sociedad conyugal ha de comprender
todos los bienes presentes o futuros de cada cényuge o sélo parte de ellos,

precisando cudles son los bienes que hayan de entrar a la sociedad.

IV La declaracion de si el producto del trabajo de cada cé6nyuge formara o

no parte del patrimonio comun.

V La designacion del administrador del patrimonio comuin, expresindose

las facultades que se le conceden, que en ningun caso podran ser de dominio.
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VI Las bases para liquidar la sociedad.

Hasta aqui las disposiciones de nuestro Ordenamiento Civil. Hagamos
ahora un breve examen de-la realidad social en que esas disposiciones se han
aplicado.

Ha sido una tradicién constante y muy _'arraigada hasta la fecha en nuestras

costumbres, contraer el matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal.

El arraigo de esta forma social y legal ha sido tan grande que, a pesar de 1la
derogacion de la sociedad legal hecha por la Ley de Relaciones Familiares,
subsiste en la conciencia individual y en la costumbre social, como el régimen

mas normal y obl.igado.

Por otra parte, ain en las condiciones actuales y pese al considerable
adelanto de la mujer mexicana en todos los campos, especialmente en las
actividades culturales y profesionales, todavia la gran mayoria de las mujeres
casadas se dedican exclusivaménte a la direccién y cuidado del hoéar, sin ¢jercer
una profesion, industria o comercio, o desemperfiar alguna actividad remunerada
que les permita hacerse de un patrimonio propio. En esos casos, si la familia tiene
bienes, en especial inmuebles, es por adquisicién que hace el marido a su propio
nombre, con el producto de su trabajo o de su peculio. Sin embargo, es facil
advertir que en tales bienes debe tener participacién la esposa, puesto que ella
contribuye a la formacioén del patrimonio familiar mediante su trai:ajo en el hogar,
asi como con la administracion cuidadosa y ain abnegada de los recursos

suministrados por el marido, haciendo posible el ahorro que se traduce en la
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adquisicion de bienes que realiza el varén, por lo que la participacién en ellos es

una justa retribucién al trabajo de 1a mujer.

Al referirse a las capitulaciones matrimoniales como objeto de Convenio,

Chavez Asencio establece: “Se trata de un contrato accesorio porque es efecto del
.mat'rimonio en relacién a los bienes de los cényuges. Las capitulaciones pueden
. formalizarse antes de la celebracién del matrimonio, a la celebracién de éste, o
posteriormente. Por lo tanto, como contrato accesorio sigue la suerte del principal,
bien sea en cuanto a la celebracién del matrimonio para que produzca sus efectos,

o bien por la disolucién del mismo para su liquidacioén.

En esta materia existe una amplia libertad y s6lo se tienen los limites

generales de no contravenir el orden piiblico, las buenas costumbres ni ir contra

los fines del matrimonio".”* S : ,

Otro de los efectos del divorcio; y en el cual se puede llegar a un convenio,

es el relativo a las donaciones.

‘Este es un contrato que encuentra fundamento en el articulo, 4.52 del

Codigo Civil para el Estado de México.

La donacion en el derecho romano, "Se trataba de un acto por el cual una

se empobrecia voluntariamente 'y con espiritu de
donatario), que

persona, el donante,
generosidad (cum animo donandi) a favor de -otro (el

*> CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Convenios Conyugales y Familigres . Op. Cit. p.
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enriquecia”.®® En cuanto a la donacién entre cényuges en el derecho romano "Los
cényuges no pueden hacersec mutuamente donaciones "para que no se priven
reciprocamente de sus bienes por mutuo amor®, de acuerdo con la curiosa
formulacién de D. 24.1.1 La cause celebre de mecenas, en f:iempos de Augusto,
demuestra que el temor respectivo del legislador romano no era infundado...
Justiniano permitia que tales donaciones se efectuaran durarite el matrimonio, en
cuyo ‘caso recibian el nombre de donatio propter nuptias... Una Lex cincia, de
dos siglos antes de Jesucristo, habia restringido las donaciones en general; pero
habia previsto un tratamiento pnvnlegnado, precisamente para donaciones entre
cényuges... Luego Augusto estimé necesario declararlas nulas, con el fin de

purificar el ambiente matrimonial... por tanto, mientras el derecho romano trata

con benevolencia las donaciones prematrimonialés y la dote sélo a regafiadientes

acepta la ﬁg'ura de la donacién entre cényuges. Esta diferencia, a través del -
Cddigo de Napoleén, pasa luego a muchos sistemas modernos, entre otros al

mexicano".”’

Actualmente, "La mayoria de los cédigos civiles hacen perder al cényuge
culpable las donaciones que recibiere del inocente; pero no las donaciones que

les hiciere un tercero en consideracién al matrimonio”.”®

Tal afirmacién encuentra sustento juridico en el articulo 4.97 del

Codigo en cita que seilala lo siguiente:

°s FLORIS MARGADANT, Guillermo. Derecho Privado Romano. Op. Cit. p. 428

°7 ibidem. p. 210, 217 y 218.

°2 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. T. 1. Op. Cit. p. 437 »
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“Articulo 4.97.- Por el divorcio se revocan las donaciones hechas al
'~ cényuge culpable. El cényuge inocente conservaré lo recibido y podra reclamar lo

pactado en su provecho™.

A este respecto opina el Tratadista Rafael Rojina Villegas lo siguiente:
*En nuestro sistema, aunque pretendiésemos defender un principio indiscutible
de justicia que existe para sancionar al cényuge culpable y que no obtenga mas
utilidades que aquellas que en rigor le correspondan, en funcién de su
aportacién, asf como para que no perciba mis bienes que los que rcalmente
hubiese llevado a la sociedad, no seria posible aplicar, ni aun dentro de ese
espiritu, la sancién prevista por el articulo 4.97 que sélo se refiere a que el
culpable pierda las donaciones que hubiese recibido del otro cényuge_ o de un
tercero. Mas aGn, no hay una excepcién prevista en el capitulo relativo a la
sociedad conyugal que altere esta forma de distribuir los bienes y las utilidades,
segun el convenio de los consortes, como evidentemente 1a hubiere estatuido el

legislador, si ese hubiera sido su pensamiento".%®

Nosotros, finalmente considerémos que la mutua y libre voluntad para
celebrar un convenio, tiene como alcance la convergencia comin -de dos
voluntades a los fines del mismo matrimonio, segiin hemos dicho, necesitara para
cumplirse, y para no defraudar a la sociedad un largo periodo que comprende la
vida entera. El matrimonio es un contrato de mutua donacién, y como en_toda

donacion la cosa fenece para el dador.

4.4 Convenios Familiares

% ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. T. 1. Op. Cit. p. 439, 440.
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"El Derecho de Familia es peculiar y dentro del civil se le coloca como una
especie del género Derecho Privado”.!” En la actualidad se observa a favor de la
reivindicacién de la familia un movimiento de tipo juridico para enfrentarse a un
ambiente de - franca lucha con arraigados prejuicios e inveteradds
convencionalisimos sociales; donde la mujer sobre todo por su propia condicién
ha sido tradicionalmente mal vista por el sector de la sociedad vque agimila a la

clase masculina.

México, pais generoso, abierto y propicio a toda demanda de justicia, va
' superando ese proceso evolutivo y en la actualidad presenta un clima adecuado

- para impartir justicia plena a la familia y por ende también a la mujer.

Los Tratadistas del Derecho de Familia han ubicado el &mbito de
aplicacién de los convenios familiares en dos grandes esferas o campos. "Una
primera toca al matrimonio y a la familia en su normal convivencia y desarrollo,
dentro del conjunto de relaciones interpersonales y jur_idicas propias de cada
institucion... Otra parte se refiere a las situaciones resultantes de crisis conyugales

que originan una "nueva familia”, en la cual estari ausente alguno de los

progenitores por el divorcio" '%

Desafortunadamente la materia de los convenios en el derecho de familia,
ha cedido constantemente a intereses obscuros y bastardos o egoistas, dando
origen a la norma irracional, que no busca el bien comun, si no que se doblega

ante intereses creados, presiones de modas o actualidad casi siempre injustos para

1% CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Convenios Conyyugales y Familiares. OP. Cit. P. 15.

° 1bidem. P. 28.
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los més débiles o desprotegidos como lo son los hﬁjos o la esposa en una familia.

4.5 Convenios Conyugales y Familiares Celebrados ante Juzgados de lo

- Familiar

El Divorcio en nuestra sociedad produce una serie de efectos al ingerior de
la familia, es un hecho social que a todos nos consta, que se generaliza cada dia
mas, que entra dentro de las costumbres de todos los niveles de la sociedad de

nuestro pafs.

Estos son los hechos actuales que plantean un.a severa interrogante
&qué ha hecho el legislador ante e¢l.problema? Su tarea, seria la de evitar la
promocién de divorcios poco meditados, impedir que la pasién gobierne
decisiones tan trascendentales, sin embargo para el divorcio voluntario, el

legislador concedié en el Cédigo de Procedimientos Civiles, un titulo completo

que’encierra el procedimiento especial a que lo.sometié. Sefiala ensu articulo

2.275 que los cényuges que voluntariamente deseen divorciarse debersn acudir
al tribunal competente, acompafiando a su solicitud convenio a que se refiere el
articulo 4.102 del Cédigo Civil, copia certificada del acta de su matrimonio, asf

como las de nacimiento de los hijos habidos.

Una junta de avenencia y la aprobacién de un convenio bastaron para

- considerar innecesario el matrimonio y decretar su disolucién. Llamaron mds el
interés las normas del procedimiento que la institucién misma que iba a
disolverse con ese procedimiento. Nosotros consideramos ql._ie se debieron tomar

en cuenta que los derechos de los hijos no se satisfacen con sélo el
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aseguramiento de alimentos y con base en ello hacer mas dificil y prolongado el
divorcio, que los cényuges viendo obsticulos por esta via seguramente

procurarin resolver las complicaciones de su vida matrimonial en forma menos

radical.

Tradicionalmente los convenios que se ventilan ante los Juzggdos de lo
Familiar son los relacionados primordialmente a alimentos; guarda y custodia;
convivencia de los padres con los hijos en el divorcio; bienes patrimoniales;
administracién de los bienes, estos tienen que ser celebrados ante los Juzgados de
lo Familiar, para que contengan indudablemente la caracteristica de la
coercibilidad; tales'como los que surgen en el divorcio contencioso que supone la
imposibilidad habida entre cényuges para resolver su crisis conyugal mediante
convenio, sin embargo éstos son posibles durante la tramitacién del juicio, y
también para concluirlo antes de. sentencia. Estos posibles convenios los
dividimos en: convenios previstos en la ley, .y aquellos que tienen como finalidad

concluir el juicio.

Los primeros encuadran lo relativo a los hijos a fin de que los divorciantes
se pongan de comin acuerdo qué persona los tendra bajo su cuidado, pudiendo ser - -
alguno de los conyuges y también es posible, sobre la sociedad conyugal, que los
divorciantes se pongan de acuerdo sobre la administracién de los bienes de la
misma, disolucién, inventario, divisién y adjudicacién de los bienes de 1la
sociedad. Esto puede realizarse antes, durante el juicio o después de dictada la

sentencia.

4.6 Convenios Conyugales y Familiares Celebrados ante Autoridades
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. distintas a 1a Judicial

Los Convenios Conyugales y Familiares que se celebran ante la autoridad
distinta a la Judicial, son los que se realizan ante las imtoridades ya sean
administrativas o religiosas; en 1o que refiere a las primeras, sabemos que en lo
referente al divorcio, en nuestro pafs, se reconoce ¢l divorcid adm‘inistrat'ivo como
una de las dos especies del mismo, ya que la otra especie lo con'forma el
contencioso judicial, en relacién a las condiciones para lograr un divorcio
administrativo en los articulos 4.105; 4.106, 4.107 del Cédigo Civil para el
Estado de México sefiala la obligacién por parte de los diyorciantcs de ser
mayores de edad, no tengan hijos menores de edad o mayores sujetos a tutela y de
comin acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo este régimen se
casaron, lo que se interpfeta a contrario sensu que llegaron al convenio de liquidar
su sociedad conyugal para pres:cntarla al Oficial del Registro Civil. Al referirse a
este divorcio Alberto Pacheco Escobedo sefiala “seria dificil imaginar un divorcio
mas facil de obtener que este, orienta a los cényuges para que si no se encuentran
en ninguno de los casos previstos en éste, no pierdan la esperanza del divorcio

sino que acudan ante el poder judicial”.'??

En relacién al otro tipo de convenios que se celebran ante autoridad
distinta a la judicial, tenemos los convenios conyugales y familiares que se
realizan ante autoridades religiosas. "Se dice que el fenémeno religioso es algo
" _inmanente del ser humano. y, por lo tanto, esta fuera del campo del Derecho. Qﬁc
se refiere a los sentimientos y a las relaciones intermas de la persona con la

divinidad. A diferencia, el Ambito del Derecho es externo, regula conflictos de

192 PACHECO ESCQBEDO, Alberto. Op. Cit. P. 159. TESIS CON J
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intereses y su caracter es eminentemente social”'®’,

El Derecho Candénico es el Derecho, de la Iglesia, es la regulacién
religiosa para reglamentar a las personas fisicas a condicién de que sean
- bautizados, tal como la nacionalidad hace aplicable la ley de un pafs a un sujeto

determinado. De la misma manera que el derecho nacional regula conceptos

respecto a las personas, tales como la edad, el domlcnllo, etc. En relaclén a los '

efectos del matrimonio y la disolucién del vinculo, existen los cdhones siguientes:
de 1134 al 1140, del capitulo VII y en relacién a la disolucién del vinculo

matrimonial, se regula por los cdnones 1141 al 1150 del capitulo IX.

"La Iglesia sostiene que tiene poder propio y exclusivo para dictar leyes
sobre sus subditos, en relacién al matrimonio, sobre impedimentos y para publicar

leyes o normas para juzgar causas matrimoniales, para anular y disolver el

vinculo, por haberlo recibido de su fundador; lo tiene de El Yy no por delegacién o .

concesién de autoridad civil”. %4

4.7 Nuestra Propuesta Personal

Nosotros consideramos que la violacién del convenio celebrado por causa

de divorcio debe ser tipificada como delito, porque es fundamentalmente un delito

contra la familia y la familia debe merecer la protecciéon de la ley. Esta ley protege -

el hogar, incluso de manera constitucional, al establecer en el articulo 16. "Nadie

puede ser molestado en su persona, familia, domicilio...”. Sin embargo en

" 19 CHAVEZ ESCOBEDO, Alberto. Op. Cit. P. 159.
%4 Ibidem. P. 25.
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infinidad de ocasio.nes después de sentenciado y ejecutoriado un divorcio
voluntario o necesario, el cényuge que tiene que dejar el domicilio conyugal se
siente con ¢l "derecho” de penetrar el hogar al cual ya no tiene derecho,e incluso
violentar a la ex esposa para entrar aun cuando haya habido un convenio de por
medio que le permita realizar visitas periddicas a los hijos. Esta situacién es pan
de cada dia en los hogares en donde la familia s¢ encuentra disuelta por un
divorcio y tras el cual se da un convenio, el ‘o;;&v:: total y abso'l;xtamente
violentado por no existir una sancién pena] que le permita a la victima de tal

conducta hacer valer su derecho.

Otra de las cldusulas del convenio que con motivo o causa de divorcio se
viola de manera mas frecuente, sin lugar a dudas es en relacién a la pensién
alimenticia que el obligado debe proporcionar a la familia pai'a su subsistencia, es
claro que los padres tienen obligacién de dar alimentos a los hijos mientras
lleguen a la mayoria de edad, asi mismo el Cédigo Civil vigente equipara en
cuanto es posible las causales de divorcio en lo que se refiere al hombre y a la
mujer, procurando que quedaran debidamente garantizados los intereses de los
hijos que casi siempre resultan victimas de 1a disolucién de la familia; empero la
realidad es otra, existe una verdad nftida y transparente como el sol del mgdiodia
que en el divorcio, el cényuge obligado a proporcionar alimentos trata por todos
los medios legales o ilegales de sustraerse a tal obligacién. (Claro esti con sus
honrosas excepciones) e inventa una serie de artificios para no cumplir con el
convenio; argucias que van desde buscar la disminucién de la pensién a_limenticié

hasta el abandono no sélo del trabajo, sino del domicilio e incluso de 1a ciudad de

residencia, hasta el abandono del pais.
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Nosotros cons'idetamos que si la violacién del convenio en materia de
alimentos en un divorcio se tipificard penalmente, independientemente del delito
de abandono de familiares que el capftulo IV del Cdédigo Penal establece
confirmaria los tipos propuestos y fundamentaria legalmente la accién que intente
el ofendido a nombre propio y el de los hijos que tgngah derecho a esos alimentos.
Actualmente la intervencién del Ministerio Piblico, como representantq,-social en
el convenio sobre alimentos queda sometido a examinar que el mismo sea
equitativo y proporcional fundamentindose en lo dispuesto en la codificacién
civil vigente para el Estado de-México, ademas de que tal convenio no se celebre
en fraude de acreedores y, que finalmente que los alimentos materia del convenio
queden debidamente garantizados, por lo que la intervencién del Ministerio
Publico, responde méis a la forma que a la realidad de su responsabilidad

constitucional que le corresponde.

Nosotros consideramos que la vida diaria, nos presenta una serie de hechos
contrarios a la norma y que, por dafiar en alto grado la convivencia familiar, se
deben sancionar con una pena, los Cédigos o la Ley, los definirian, los .

concretarian para poder sancionarlos.

Indudablemente a lo largo de este trabajo de invéstigacién herhos hecho
hincapié en los ataques que como institucién estd recibiendo la familia, la
intromision y exaltacién de valores morales faltos de ética, los medios masivos de
comunicacién juegan un papel preponderante en el. relajamiento de la institucién
llamada familia, fomentando la sexualidad, la ingesta de bebidas alcohélicas, el
consumo de marcas de toda indole de productos; el Estado parece impasible ante
esta serie de ataques, el legislador promulga reformas procesales que hagan més
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rdpido y expedito el tramite de divorcio, los Tribunales Familiares se encuentran
atiborrados de juicios de controversia de indole familiar, 1ldmense pensiones
alimenticias, guardas y custodias, pérdidas de patria potestad, y claro esté de
divorcios por lo que consideramos que el ideal seria que las abstracciones,
obligadas de los c6digos civiles se adecuaran a las variedades de la vida, a través
del arbitrio judiciél. Reconocemos su crisis, pero la justicia puede -recuperar su
crédito. Bastarda con que el juez no sea un mero redactor de sentencias y con que

el tratamiento vigilado por é€l, no archive a los hombres, sino que los reeduque.

TESIS CON
| FALLA DE ORIGEN




110

CONCLUSIONES'

PRIMERA.- El matrimonio es la unién moral y estable del varén y la
mujer, con aptitud suficiente para la generacién y la educacién de los hijoﬁ,
dispuestos voluntariamente y con obligacion reciproca de vivir en comin para
lograr mayor perfeécién, progreso y bienestar. .

SEGUNDA.- La convivencia matrimonial, tiene su fundamento natural -en
la constitucién psicolégica del hombre y .de la mujer, cuyas cualidades y
~ tendencias se desaﬁ‘ollan y evolucionan de una manera prodigiosa para

combinarse y completarse mutuamente.

TERCERA.- La Familia es la fuente perdurable de la comunidad hul:nana_;
por lo tanto, consideramos afortunado el alto interés social por su debida
reglamentacién juridica, desde el acto inicial del _lnatrimonio, hasta su disolucién

por muerte o divorcio.

CUARTA.- Las instituciones del derecho familiar moderno, tienden a
proteger legal y moralmente la unién legitima conyugal, sus bienes y

descendencia.

QUINTA.- La regulacién juridica del derecho de alimentos en la familia,

tomando como base proporcional las necesidades del acreedor alimentista y las

posibilidades del deudor alimentario, representan un fundamento de la estabilidad

familiar, aun cuando esta se haya disuelto por un divorcio.
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SEXTA.- El divorcio es consecuencia del caudal de desavenencias,
incomprehsiones, intereses, egofsmos, inadaptaciones psicolégicas y biolégicas
de los cényuges, la comisién de graves faltas de orden moral. Por lo que
concluimos que el divorcio sélo pone término a un matrimonio infeliz y auspicia
la reconstruccién de un nuevo hogar. : '

SEPTIMA.- Los convenios celebrados por causa de un divorcio, cumplen
una funcién importantisima la de.resguardar la seguridad vital, la educacién y

porvenir de los hijos fruto del matrimonio disuelto.

OCTAVA.- En la proteccién de la familia. el Estado tiene un papel
preponderante aun cuando hay que reconocer, que en la actualidad no basta con
promulgar y reformar la legislacién respectiva de la familia para garantizar su

estabilidad y permanencia sino que es necesario ir mas al fondo como lo es en el

caso del divorcio.

NOVENA.- La constante violacién por los cényuges obligados en un
convenio que por causa de un divorcio hayan celebrado, se ha convertido en un
ﬁal habito, por lo que proponemos que tal violaciéon sea contemplada como un
delito de indole de los que regula el titulo Tercero del Cédigo Penal para el

Estado de México.

DECIMA.- Las leyes y costumbres que han contribuido a la estabilidad y
engrandecimiento de la familia, han realizado a no dudarlo, la estabilidad y

engrandecimiento de nuestro pais.
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