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EL HOMBRE Y LA MUJER

* El hombre es la mas

elevada de las criaturas. La muyer
es el mas sublime de los ideales.
Dios hizo para el hombre un trono,;
para la mujer un ahar.el trono
exalta. el aliar santifica.

El hombre es ¢l cerebro, 1a mujer
el corazon. e} cerebro fabrica la
luz. el corazén produce el amor
La luz fecunda, el amor resucita

El hombre es fuerte por la razén,
la mujer es invencible por las
lagrimas La razon convence; las
lagrimas conmueven El hombre
es capaz de todos los heroismos.
la muyer de todos los martinos

¢l heroismo ennoblece. el martirio
subhimiza.

El hombre uiene la supremacia. la
mujer la preferencia. La supremacia
significa Ja fucrza; 1a preferencia
representa el derecho.”
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INTRODUCCION

éLos tiempos han cambiado por el hecho de habernos rodeado
de cacharros y llenado nuestras mentes de plastico? jNo sera que
estamos enloqueciendo en la irracional e inutil carrera que nos
imponen {0s modernos, y sofisticados sistemas decadentes?

Las leyes que gobiernan las relaciones humanas y el universo
entero son las mismas de siempre. La voluntad que dirige el cosmos
es perfecta. (Quién esta fallando en todo orden de cosas?
¢Evoluciona el ser humano actual en o mas esencial de su
existencia? Su evolucibn es mMas bien un entramado de oscuras
incisiones que marcan la transformacion de todo su proceso historico.
El ritmo es imparable, un remolino sin fin que nos arrastra hacia un
futuro incierto o ciertamente calculado. Todo en la naturaleza, es un
calcuio exacto. Los sucesos pasan por un cumulo de circunstancias.
Esas situaciones provocan las mismas reacciones hace miles de afios
que hoy en dia se repiten.

Los animales emocionales, como son el hombre y la mujer estan
regidos por las leyes naturaies o de conveniencia razonada. Toda
relacion sentimental cumple unos principios b#sicos; si éstos no se
dan, no existe tal relaciéon.

Hace cerca de 2.043 afios que un hombre como Ovidio desperté
su mente para ver las leyes que rigen ias relaciones humanas y de
pareja. El cuerpo y ia mente de ios humanos actuales evolucionan
cada vez mas, la capacidad cerebral se amplia necesitando verdades
auténticas y profundas. Estamos inmersos en la evolucién, pero
también hay un retroceso por (a falta de asimilacién de !a verdad y la
esencia de la vida.

Es indudable que el matrimonic es una figura juridica en
decadencia, y no hemos reparado en el hecho que al acabarse el
mismo, se fomenta mayores problemas que sin duda son mas dificiles
de controlar. Es por elio que nuestros legisiadores deben pensar y
realizar cambios drasticos en nuestra Legislacion Civil y en cuanto a la
unién de un hombre y una mujer mediante el matrimonio.
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Es por ello nuestro interés al realizar el presente trabajo de
investigacion, el crear aunque sea de manera muy sencilla, en
nuestros Legisladores, en nuestra sociedad y en los jovenes
principaimente, la importancia de obtener (a mayor orientacion legat,
moral, religiosa y social de |as consecuencias que conlieva el contraer
matrimonio.

Asi entonces, nuestro presente trabajo de investigacion lo hemos
seleccionado de |a siguiente manera:

En principio lo hemos titulado “LA ORIENTACION LEGAL
PREMATRIMONIAL COMO REQUISITO INDISPENSABLE PARA
CONTRAER MATRIMONIO", este titulo nos parece el mas apropiado
si queremos lograr el verdadero interés al publico en general y se
interesen en leer y comprender la intencion de nuestra parte por la
realizacion de este trabajo de investigacion.

En nuestro primer capitulo nos avocaremos por una compilacién
de informacién histérica acerca del matrimonio y su importancia a
travées de ésta, empezando por Grecia, Roma, y finaimente
concluiremos con la figura del matrimonio en nuestro pais, que es
donde ciertamente nos interesa este estudio.

En igual sentido abordaremos nuestro Segundo Capitulo
realizando una investigacion Juridica acerca del matrimonio
proporcionando un concepto, analizando su naturaleza juridica, y la
forma de extinguir el mismo.

Concluiremos nuestro estudio juridico de este trabajo de
investigacion con el punto medular de 0 que nos Mmotiva a realizar esta
investigacion como lo es la urgencia de legisiar para que las parejas
obtengan de manera obligatoria orientacion legal para contraer
matrimonio y sepan cuales son sus derechos y obligaciones, asi como
las que conlieva el concubinato como una manera libre y espontéanea
de unién. Ya que sea cual sea la forma en que estas parejas expresen
sus sentimientos, Io importante es mantener en buen estado ia base
de la sociedad, que es el Hogar.
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CAPITULO 1

Evolucién
histérica del
matrimonio
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CAPITULO 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIC

11-GRECIA.

Podemos decir que en Grecia se dio la llamada “gens” en donde
se desarrollaban las personas y sus pueblos congéneres, aunque en
algunas faltaba Ia etapa intermedia o sea la Fratria; en donde esta
organizacion ya no tiene un carécter arcaico como i{a de los lorqueses,
gracias al Estado de desarrolio cultural de los griegos. Aqui impera el
sistema patriarcal, que viene a transformar el tipo de organizacion en
o tocante a la fortuna, matrimonios, hijos, etc., fundéndose
especiaimente en las solemnidades religiosas comunes realizadas por
el jefe de la gens, actuando como sacerdote, y designado por ella
misma.

Respecto a los muertos, tenian lugares de sepultura comunes y
derechos hereditarios reciprocos. Ademas, debian ayudarse,
socolrerse y asistirse en casos de necesidad; también tenian deberes
y derechos reciprocos de casarse en ciertos casos en el seno de la
gens, como cuando, se ftrataba de huérfanas y herederas. Eran
algunos casos poseedores de una propiedad comun con un tesoro
propio. Asi también, respecto a la filiacion, ésta se generaba a través
del sistema patriarcal, habia prohibicion de matrimonio dentro de la
gens, excepto en el caso de existir herederas o huérfanas; la familia
entonces podia ejercer el derecho de adopcion en la gens, pero sélo
excepcionalmente, tenian la libertad juridica de elegir y deponer a sus
jefes; estableciéndose también entre los griegos los derechos y
deberes reciprocos entre las fratrias.

Hemos encontrado que una gens se hallaba integrada por un
grupo de familias, pero Engeis Guitron Fuente nos hace saber su
desacuerdo manifestando que: “bajo la constitucion de ia gens, la
familia no pudo ser, ni fue jamas, una unidad orgaénica, porque el
€esposo y la esposa, pertenecian por fuerza a dos gens distintas, la
gens entraba compietamente en la fratria, y ésta en la tribu, entonces,
la familia penetraba a medias en la gens del esposo y a medias en ia
de la esposa”.

Tal razonamiento parece cofrecto, cuando los lazos unificadores
de la gens, se determinaban por |a filiacion consanguinea, o sea, por
medio de ia descendencia de sangre, pues asi se sabia, quienes
podian ser parte integrante de una gens; por ejempio si habia cuatro
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CAPITULOC 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

tribus, cada una de tres fratrias, a su vez, se componia de treinta
personas cada una. Asi, la constitucion y organizacion de estos
pequefios pueblos se dividia en tres partes, en donde la autoridad
permanente era e Consejo, formado por los jefes de ias gens, pero
cuando fueron muchas, se Opté Por escoger a personas preparadas
que dieron como resultado el nacimiento de la clase aristocratica; en
donde su desarollo origind el Senado y se consideraba a los
Senadores, como |a clase intelectual de la gens.

En segundo término, se establecia una “Asambiea del Pueblo”
en donde se convocaba por conducto del Consejo. para decidir los
asuntos de importancia, en donde todos los hombres podian hablar y
los acuerdos se tomaban alzando la mano, o por aclamacion. Por otra
parte, existi6 el Jefe Militar, llamado “Basiles”, al grado de que
podemos afirmar que este es el origen de familias nobles especiales
dentro del seno de la gens. Se logra apreciar que en esta etapa de la
civilizacion griega. la antigua organizacion de la gens, todavia estaba
en pleno vigor, pero al igual se observa en elia las semillas de su
ruina, cuando se creé® por el mismo derecho patermo de ios hijos, la
facuitad para heredar la fortuna de sus padres, pues elio facilité el
amontonamiento de riquezas en la familia, originando con ello un
poder que hasta cierto punto formaron una dictadura.

Las organizacion griegas fueron naciendo mediante diversas
generaciones como o fueron la gens, |a fratria y ia tribu, comenzando
un cambio, @l cual convertiria en Estado y se subsumaria en él, las
tres formas de organizacion familiar de! puebio griego. Pretendiendo
entrar en esa acumulacion de riquezas, producto de la sucesion
paterna, entro otras que se dieron, vemos la creacion de! estado; del
cual podemos apreciar que solo faltaba una institucion que no se
limitare a asegurar las nuevas riQuezas de los individuos contra las
tradiciones comunistas de ia organizaciéon de la gens, SIMO que a la
vez legitimara en nombre de la sociedad, ias nuevas formas de
adquisicion de |la propiedad que se iban desarrollando una tras otra, es
decir, el crecimiento cada vez mas rapido de ias riquezas, creandose
asi lo que hoy conocemos como Estado.

TESIS COW
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CAPITULO 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

Aun asi las cosas, no estimamos que dicha institucion sea el
unico punto de vista vaélido, ya que no fue solo la acumulacion de
riquezas |0 que produjo el Estado, sino también, e aféan de proteger
los intereses de las mayorias y, ademas, el crecimiento demografico,
o que hizo necesaria a creacion de esa figura capaz de salvaguardar
y proteger ios intereses tanto de la gens y la fratia como de la tnbu. es

decir Estado Griego.
1.2-ROMA.

TRANSFORMACION DE LA FAMILIA ROMANA.

En el antiguo derecho romano se mantuvo variable, de pronto se
opera el desmembramiento de la gens, ia cual, concebible en un
estado de aislamiento, entra en oOposicCiOn Con una agrupacion social
de mayor envergadura: la ciudad. Cesan |a regla de indivision forzosa
y el derecho de primogenitura. La eliminacion de éste, segun Fustel de
Coulanges, es la verdadera revolucion que trasforma ia sociedad, at
implicar la quiebra de |la familia grande mediante su separacion en
diferentes ramas. Al mismo tiempo liega a su fin la sumision de la
clientela, que hasta entonces estaba sujeta a ia autoridad materiat,
moral y religiosa del patrono.

_ LOS CAMBIOS EN MATERIA DE RELIGION Y PARENTESCO. |

Con el transcurso del tiempo se fue foriando otra religion, no ya
fundada en ios muertos sino en la naturaleza fisica. Las principales
figuras de esta otra religion fueron Zeus, Atenea, Hera (la del Olimpo
griego) y Juno (la del Capitolio romano). “Era una religion mas
progresiva y se desarrolld libremente a través de las edades,
modificando poco & PoOCo sus leyendas y doctrinas, y aumentando sin
cesar su autoridad sobre el hombre. En cambio, ia religion fundada en
el culto a los antepasados -—asentada en una época remotisima-
permanecié siempre inmutable en sus practicas; al par que sus
dogmas se iba extinguiendo paulatinamente.”™'

' Fusici dc Coul. la dad p. 39 v290: Dc Ruggicro. Instituciones de derecho civil. t. 1. vol.
2% p. 6. Kipp ~Woll. Derechao de familia.vol. 1. p. 4. Lacruz Berdejo v otros. Derecho de familia. p. 22:
Gonvalcs. Porvas. La familia. el derecho v la liberiad, p. 18. Dicz-Picazo. Familia y derecho. p. 74; Spota.

Tratado. Derecho de familia. v ). vol 1 (1) p. 10. TESIS CON 4
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CAFITULO 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

Por otro lado, se supera e! limite estrecho de la familia —al caer
en desuso los dioses domésticos- y se ingresa en un Marco mayor,
compatible con el progreso de las ciudades. Este proceso es paraleio
al reconocimiento de un parentesco basado menos en la comunidad y
en el culto que en la sangre. Comienza a jugar un papel predominante
el hecho mismo del nacimiento con independencia de la participacion
O no en los ritos religiosos. “Con Justiniano, aparecen en escena los
dos sistemas de parentesco: el tradicional y el fundado en el vinculo
de sangre, absolutamente desvincuiado en las reglas emanadas de la
religion doméstica.™

E! matrimonio legitimo, conocido en Roma en la época arcaica
como justae nuptiae tenia como fin primordial la procreacion derivada
de un doble interés: politico y religioso.

Modestino o define como sigue: “Nuptiaes sunt conjuctio maris et
_feminae, consortium omnis vitae, divint et Rumani juris communicatio”.?

Su existencia se desprende de la conjuncion de dos elementos,
a saber: el primero, de carécter objetivo, consiste en la union fisica de
un hombre y una mujer entendida como una comunidad de vida; el
segundo, de caricter subjetivo, es la affectio mantalis, que consiste en

-i@ intencién de ser marido y mujer, intencion que debia renovarse de

momento, 8in que se exigiers alguna determinada formalidad, por lo
que se trata de un hecho generador de consecuencias juridicas.

El matrimonio romano es de carécter monogamico e implica
generaimente ia sumisién de la mujer a la autoridad (manus) del
marido y su integracion por virtud del matrimonio, a la familia de este
ultimo.

En Roma, la figura llamada familia esté organizads sobre la base

del patriarcado, misma forma Que conocisron otros puebios de la
antiguedad como los hebreos, |08 persas, los galos. De aqui que el

° Ioid
* Modecstino. citado por Eugeénc Petit. 7 o Elemental de Derecho R (9° Edici Méxi Epoca.

19?7y p. 104 TESIS CON 5
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CAPITULO 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

papel del paterfamilias fuera el principal y de ahi también que la madre
ocupara un lugar secundario. Por su misma constitucion la familia se
desarroliaba exclusivamente por via de los varones; la mujer al
casarse salia de su familia civil para pasar a formar parte de la familia
del marido.

Ulpiano en el Digesto doce se indican las diversas acepciones de
la palabra familia y ahi se dice que las Doce Tablas la aplican al
conjunto del patrimonio: adgnatus proximus _famifiam Rabeto. También se
aplica este nombre al conjunto de 108 esclavos que pertenecian a un
mismo amo; pero estos significados no nos interesan, sino los que
siguen: “Decimos por derecRo propio_familia a mucRas personas que estan bajo
la potestad de otro... como el paterfamilias, la materfamilias, el fiiusfamilia, la
Sfiliafamifia y los demas descendientes”. Esta nocion de familia es
completada poco més adelante: “En el derecio comiin Qamanos familia a
todos los agnados, pues aungue Raya muerto el paterfamilias, cada uno de ellos
tendrd famifia, pues los que estuvieron bajo potestad se Qaman con rectitud de
su misma familia, pues salieron de la misma casa y gente”. Podemos, pues,
considerar a ia familia civii como a las personas colocadas bajo la
autoridad de un jefe unico y que estan ligadas por la agnatio.

En el mismo fragmento se dice: “‘Se llama paterfamilias a aque!
que tiene el sefiorio en su casa, y se ie designa correctamente con
este nombre aunque no tenga hijos”. Es un paterfamilias el varén que
es sui juns cualquiera que sea su edad y este vocabio connota que
puede ser titular de un patnmonio y que tiene o puede tener a otras
personas bajo su potestad. En su domus —casa- era duefio absoluto de
sus actos, era el soberano que impartia justicia a los suyos y el
sacerdote que ofrecia los sacrificios a sus antepasados. El jefe de
familia tiene bajo su potestad a sus hijos y demas descendientes bajo
sSu potestad su esposa si la tiene in manu, sus esclavos y a una
persona libre cuando la tiene in mancipium.

Refieren los socidlogos que las més antiguas sociedades
vivieron en la promiscuidad y que por este motivo el parentesco no

TESIS ONN
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CAPITULO 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

podria determinarse mas que por la linea materna, 10 que da lugar al
dominio exclusivo de Ila mujer sobre sus descendientes,
produciéndose la ginecocracia, © matriarcado, el cual posteriormente
fue declinado paulatinamente y ya surgiendo el patriarcado, o que
acontece en un estado “Mas avanzado™ de civilizacion, cuando se
pudo inferir que |a causa del nacimiento fue un acto que se efectud
meses atréas, y fue entonces cuando el parentesco ya pudo ser
regulado por Ia via paterna.

Asi, parentesco viene de parens, parentis, e! padre o la madre, el
abuelo u otro ascendiente de quien se desciende. Los romanos
distinguieron entre parentesco civil o agnatio y el parentesco natural o
cognatio. La Agnatio es el parentesco civil fundado sobre ia autoridad
paterna, pues del paterfamilias dependia la composicion de la familia,
siendo libre de cambiaria a su arbitrio. En efecto, podria emancipar a
sus bhijos, darlios en adopcion, ademas, podia hacer ingresar a
extrafios en su familia mediante |la drogadiccion, “la adrogacion”
(Modalidad de la adopcion Que consistia en adquirir |a patria potestad
sobre el jefe de la familia y recaia sobre toda la familia del adrogado) y
la adopciéon. Podemos decir que la estructura de toda ia familia civil
. romana estad organizada en beneficio del paterfamilias, sin tomar en

cuenta el interés de ias demas personas sujetas a su autoridad.

Por lo que, son parientes agnados, en términos generales, ios
descendientes por via de varones de un jefe de familia comun,
colocados bajo su autoridad o que o estarian si viviera. E! derecho
civil concedia grandes prerrogativas a este parentesco, sobre todo en
lo referente a tutela, curatela y sucesiones. La cognatio es el
parentesco que une a las personas descendientes unas de otras en
linea directa © que descienden de un autor comun, sin distincién de
sexo, este es el parentesco natural o de la sangre, aceptado desde
Justiniano y al Que el pretor principié a reconocer derecho oponiéndoio
al parentesco civil.

Tenemos el parentesco natural y el parentesco por afinidad; en
el primero se distingue: 1) el de la linea directa, Que puede ser
ascendente o descendente, y es aquel que une a dos personas de las
cuailes una desciende de ia otra. 2) el parentesco colateral que es
aquel que une a dos personas que descienden de un mismo autor, sin
que la una descienda de ia otra. El parentesco por afinidad es el que
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CAPITULO 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

se origina por el matrimonio y es el lazo que se forma entre los
esSposSos Mismos, entre cada esposo y los parientes del otro y entre los
parientes de uno de l0s esposos y ios parientes del otro.

La proximidad del parentesco se fija por el numero de grados y
éstos se determinan de la siguiente forma:

®m  En linea directa. Cuando se quiere saber en qué grado
son parientes dos personas, se cuenta el nimero de generaciones que
sea necesario, ho comprendida |a del ascendiente, para llegar a ia del
descendiente; asi, el padre y el hijo estan en el primer grado, e! abuelo
y el nieto en el segundo.

Estando sefialadas las dos personas a
las cuales se les quiere determinar el grado de parentesco, es
necesario sumar ios dos numeros que expresan el grado de
parentesco de cada una en relacion con el autor comun; sea, por
ejemplo, dos hermanos: cada uno estéd en el primer grado con
respecto al autor comun, entonces elios estaran, sumando, en el
segundo grado; sean ahora un tio y un sobrino: el autor comun sera el
padre de uno y el abuelo del otro, en donde, por referencia a este
autor comun, el tio esté en el primer grado, el sobrino en el segundo,
por o que, sumando, el tio y el sobrino serén parientes en el tercer
grado.

EL PODER DEL PATERFAMILIAS: SUS DIVERSAS FACETAS.

La patria potestad pertenece al jefe de familia sobre ios
descendientes que forman parte de la familia civil. “El derecho de
potestad que tenemos sobre nuestros hijos es propio de los
ciudadanos romanos; porque no hay otros pueblos que tengan sobre
sus hijos una potestad como |a que nosotros tenemos. Bajo nuestra
potestad se hallan nuestros hijos, 8 quienes procreamos en justas
nupcias”, esto dice Justiniano en sus J/nstituciones. Ademdas, pueden

estar bajo la potestad paterna el adrogado y el adoptado.

- TESIZ GO .
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CARPITULO 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

Vista en su primitiva sencillez, esta potestad puede resumirse en
tres proposiciones: 1. El jefe de familia es el jefe del culto domeéstico.
2. Los hijos de familia son incapaces como los esclavos de tener un
patrimonio, todo 0 que elios adquieren es adquirido por el
paterfamilias. 3. La persona fisica de i0s sujetos a esta potestad esta
a la disposicion absoluta del paterfamilias, quien los puede castigar,
emplearios en distintos trabsjos, venderios y aun darles muerte.
Dados estos efectos, es fécil reconocer que ia potestad paterna no
podia ser clasificada en el derecho de gentes, pues esté organizada
en interés del padre, no del hijo, por eso la reglamenta civil. Julio
César y Gayo nos informan que en ia Galia y con los galatos en el
Asia Menor, la patria potestad estaba organizada bajo los mismos
principios y con la misma energia que en Roma.

Como esta potestad esté organizada en interés del padre, no
podra pertenecer a ninguna mujer, ni 8 la madre, ni a ningun varéon
ascendiente de ia madre. Para tener esta potestad es necesario ser
sui iuris, de aqui que el menor que tiene varios ascendientes en la
linea paterna estuviere bajo la potestad de! mas lejano — abuelo,
bisabuelo-. No hay edad que libere al hijo de esta potestad, pero
aunque esta sometido en el orden privado, no le afecta en sus
derechos publicos. 0 que hace su situacion superior a ila del esclavo;
ademas, puede figurar en 08 actos juridicos, obligéndose civiimente
tanto por sus contratos Como por sus delitos.

La Agnatio y la Cognatio.- Uno de los grandes descubrimientos
del siglo pasado fue el fendtmeno del matriarcado, que se reveld en
tres fases, durante las cuailes ias mujeres, sedentarias y entregadas a
la agricuitura, dominaban en la comunidad. Ellas dirigian el culto, sélo
ellas tenian propiedades; ios hombres tenian una vida errabunda en
las selvas, dedicada a la caza; para elios, las mujeres eran como
fuentes en el bosque: el que tiene sed, bebe de la Mmas cercana. Asi el
hogar se formaba alrededor de la madre, en pro de la estabilidad en la
vida familiar, y el parentesco s6lo se estabiecia por linea materna. Dos
hermanos nacidos de un mismo padre, pero de madres distintas, no
eran parientes. E! padre y los ascendientes de éste no pertenecian a
la familia juridica del hijo. La primera reacciéon ante este
descubrimiento fue pensar que, en todos los puebios, habia existido
una misma secuencia de fases: primero, una vida nomada, en que
dominaba el hombre; luego, una fase, parciaimente sedentaria,
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CAPITULO 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

agricola, en que la mujer pasé a ser el centro de la comunidad
establecida, y finalmente, cuando la técnica triunfa sobre la magia,
resurge un nuevo procedimiento del hombre.

Para muchos pueblos, esta secuencia es justamente probabile.
Pero parece por otra parte, que las fuerzas que orientan la historia
humana han tenido demasiada fantasia como para dejarse encerrar en
un solo esquema como éste. Asi vemos que el matriarcado, del cual
encontramos claros rasgos en la cultura Etrusca, era completamente
extrafio al ambiente ario, y por lo tanto, a la prehistoria juridica
romana. En el derecho romano encontramos, desde sus comienzos,
un sistema estrictamente patriarcal: sélo el parentesco por linea
paterna cuenta en derecho. A consecuencia de ello, cada persona
tiene solamente dos abuelos. Dos hermanos uterinos no son
hermanos, en cambio, 108 hermanos consanguineos no se distinguen
juridicamente de ios hermanos por ambas lineas. Este sistema se
llama Agnatio. El moderno, en cambio, no es ni patriarcal ni agnatio,
sino que el Cognaticio, es decir, reconoce al parentesco, tanto por
linea materna como paterna, y da como resultado la familia mixta.

La historica juridica romana nos muestra el desarrolio desde la
estricta agnacion original hasta la cognaticio.

REQUISITOS PARA LAS IUSTAE NUPTIAE. SUS EFECTOS
JURIDICOS.

Ademas de las iustae nuptiae, en Roma se reconocian otras
uniones licitas, como son:

El Mgatrimonio sine connubio. Matrimonio de derecho de
gentes que se daba en el supuesto de que ailguno © ambos
contrayentes careciera del connubium (aptitud que tiene el ciudadano
para contraer matrimonio de derecho civil), por ejempilo, el matrimonio
entre un ciudadano y una peregrina o entre peregrinos; y que se
consideraba una unién licita aunque no producia 108 mismos efectos
de las justae nuptiae; “Entonces los hijos seran cognados de la madre
y de los parientes maternos, aunque Nacen sui juris, y casi siempre
peregrinos a causa de la ley. El marido puede perseguir el adulterio de
la mujer (L: 13, &1, D., ad. Leg. Jul. De adult., XLVIII, 5), y este
matrimonio se puede transformar en justae nuptiae la causase
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probatio, y por el erroris causae probatio: entonces adquiere el padre
ia autoridad sobre los hijos ya nacidos”.* La ley por virtud de la cual
‘los hijos de esta unidn casi siempre nacen peregrinos es ila Ley
Minicia, segun la cual si alguno de los padres era peregrino el hijo
nacia peregrino. “Este matrimonio cayd en desuso, especiaimente con
la Constitucion Antoniana del afio 213 D De C., por la que el
emperador Caracalla otorgd la ciudadania romana a todos los
habitantes del imperio, a excepcidon de los latino junianos y los
dediticios. Finaimente Justiano permitic¢ su aplicacion exciusivamente
a los condenados a una pena que acarreara la pérdida de los
derechos de ciudadano”.®

B Por ultimo el llamado conturbenio, que era una unién carente
de todo efecto civil y que se daba en el supuesto de que alguno o
ambos sujetos de dicha union fueran esclavos. En estos casos ios
hijos adquieren la condicion de su madre, no reconociéndose
parentesco alguno entre esclavos durante mucho tiempo.

E! derecho Romano posterior al Renacimiento divide Ilos

requisitos respectivos en dos grupos:
a) Una categoria maés importante, cuya violacion es un
impedimentum dirimens causando la nulidad del matrimonio.

b) Otra categoria de requisitos, cuya observancia no es mas que
un impedimentum tantum (o impedimentum impediens) que puede dar
lugar a muiltas, sanciones disciplinarias para el funcionamiento
descuidado, etc., pero no a la nulidad del matrimonio.

La distribucion de los requisitos en ias dos categorias ha variado
algo en el curso de la historia juridica occidental. Dichos requisitos son
originalmente:

1.- Que los cényuges tengan el commubium. Antes de la Lex
Canuleia de 445 a. De J.C., esto queria decir que ambos fueran de
origen patricio; posteriormente, significa que ambos sean de

-

TIbid.. p. 112
* Jos¢ Maria. Sacns. Gomez [derecho 1. (México. Noricga Edi 1988) p. 219
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CAPITULO 1 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

nacionalidad romana © pertenezcan a pueblos que hayan recibido de
las autoridades romanas el privilegio del connubium.

2- Que sean sexuaimente capaces: el hombre, mayor de
catorce afos, la mujer mayor de doce. Asi, el eunuco no podia
celebrar iustae nuptiae. El derecho canonico medieval no Qquiso
reducirse en este punto a limites demasiado estrictos y cred ia formula
de que malitia supllet aetatem.

3.-Que tanto los conyuges como sus eventuales paterfamifias
hayan dado su consentimiento para el matrimonio y que éste no
adolezca de vicios (error, dolo, intimidacion).

4.-Que los conyuges no tengan otros lazos matrimoniales. La
tradicion monogamica romana es mas fuerte que la tradicion
poligamica del Antiguo Testamento, la tradicion germénica de las
“Nebenfrauen” y ia naturaleza humana.

Ello no impide que la facilidad para obtener el divorcio permita a
los romanos una poligamia sucesiva. Tertuliano pretende que el
divorcio es como e! fruto natural del matrimonio, y por San
Jer6nimo conocemos el caso de una mujer que era la vigésima
primera esposa de su vigésimo tercer marido.

5-Que no exista un parentesco de sangre dentro de ciertos
grados. El limite de io permisible en el parentesco colateral ha variado
generaimente entre tres y cuatro grados, la fase cristiana del
desarrolio romanista afiadié, a este respecto, el parentesco espiritual
(padrinos y afijados) al civil y extendi6 la prohibicion hasta incluir a los
adfines.

6.- Que no exista una gran diferencia de rango social, requisito
sentado que no ha logrado sobrevivir en nuestra era de igualdad
tedrica. Para €l matrimonio es indispensable cierta similitud de
educacion de intereses, e! actual consejo de sentido comun “Casate
dentro de tu propia clase social” tuvo en la antiguedad un refuerzo
juridico.
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7.- Que la viuda deje pasar determinado tempus luctus, para
evitar la tubilatio sanguinis, requisito que se extendié también a ia
mujer divorciada.

8.- Que no exista relacion de tutela entre ambos conyuges. S6lo
después de terminar la tutela y de rendir cuentas, e ex —tutor puede
casarse en iustae nuptise con ex —pupila.

9.- Ademas, dispersas en las fuentes, encontramos algunas
restricciones mas que sSon, por tanto, requisitos de carécter negativo.
Asi, el justo matrimonio No puede celebrarse entre adultera y amante,
entre raptor y ratada (disposicion ya derogada en nuestro derecfio), con
personas que hayan hecho voto de castidad (derogado en el derecho
mexicano), entre el gobernador y una mujer de su provincia.

1.3-MEXICO INDEPENDIENTE.

Los acuerdos del Concilio de Treno también tuvieron aplicacién
en México de una manera gradual, en la época de la conquista
espafola. En un principio se reconocia validez al matrimonio
consensual de 108 indios, y esto se plasmoé en la Legislacion de Indias.
Posteriormente, y aun en el inicio de la independencia segun el Dr.
Raul Ortiz Uriquidi: “...se reconocia a la iglesia competencia no-

solamentg5 para celebrar los matrimonios, sino para legisiar sobre la

Fue en 1859 cuando la ley del 23 de julio de ese mismo afo, se
introdujo por don Benito Jusirez en ia ley de! 23 de julio la nocién del
matrimonio como un contrato civil. En dicha legislacion su
indisolubilidad y que su celebracion debia efectuarse ante la autoridad
civil.

Lo anterior se consigna en los articulos 1 y 4 de la citada ley que
al efecto seflalan: “"Art. 1°. — El matrimonio es un contrato civil que se
contrae licita y vélidamente ante la autorided civil”. Por su parte, el
articulo 4° sefiala que “El matrimonio civii es indisoluble, por

"Rau! Oniz-Urquidi. Matsimonio por Componamicno, Tesis doctom) (México STYLO 1955) p. 89,
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consiguiente solo la muerte de alguno de los conyuges es el medio
natural de disolverio; pero podran los casados Separase
temporaimente por aiguna de las causas expresadas en el articulo 20
de esta ley. Esta separacion no 108 deja libres para casarse con otras
personas.” Existe el divorcio, pero éste es de caracter temporal y no
habilita a los coOnyuges para contraer matrimonio con otras personas.

Posteriormente en el Coédigo Civil de 1870 se establecen como
fines del matrimonio la perpetuacion de |a especie y la ayuda
reciproca de los conyuges para ‘llevar el peso de la vida" segun lo
disponia el articulo 159 del citado Codigo: “Art. 159°.- El matrimonio es
la sociedad legitima de un solo hombre y una sola mujer que se unen
con vinculo indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a lilevar el
peso de la vida.”, resaltando como efectos del matrimonio (os
siguientes:

E Deber de obediencia de la mujer bajo la autoridad del hombre.

& E) ejercicio de la patria potestad por el padre y en defecto de
éste, a favor de la madre.

® La aplicacion de un régimen legal supletorio a faita de
capitulaciones matrimoniales, por {0 que la libertad de pactar por parte
de los contrayentes respecto al contenido y efectos del matrimonio era
excepcional.

Don Venustiano Carranza suprime la indisolubilidad del vinculo
matrimonial al regular el divorcio mediante dos Decretos, uno el 29 de
diciembre de 1914 y el otro del 29 de enero de 1915, y que se sigue
previendo hasta nuestros dias.

En la ley sobre Relaciones Familiares de 1917, se continua
reconociendo al matrimonio como un contrato segun el articulo 13 de
la misma, y se caracteriza principaimente porque:

i Se trata de un vinculo disoluble por virtud de la regulacion
del divorcio.

® Son fines del matrimonio: la perpetuacion de la especie y la
ayuda reciproca para llevar el peso de la vida.

m Se reconoce la igualidad del hombre y la mujer en el
matrimonio y el ejercicio conjunto de la patria potestad al padre y a la

madre.
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= Se atribuye como funcién del marido el sostenimiento del
hogar y ia obligacion de dar alimentos a la mujer.

® Se atribuye como funcién de la mujer el cuidado directo del
hogar y de los hijos.

| Se establece como régimen legal patrimonial ia separacion de
bienes de manera oblmtonl

B -Se deja a la libertad de los oonyuoes @l decidir de comun
acuerdo o relativo a la educacion, establecimiento de los hijos y la
administracion de los bienes de estos ultimos de procurar ponerios de
acuerdo en Caso de controversia al respecto y sino o lograre de
resolver atendiendo a i0 mas conveniente al interés de ios hijos.

En el Codigo Civil de 1928 no se contiene una definicion de
matrimonio a diferencia de los anteriores, e! cual presenta como
caracteristicas primordiales:

@ Reconoce como fines del matrimonio la perpetuacion de la
especie y la ayuda mutua, considerando como causal de divorcio la
impotencia incurable que sobreviniere después de celebrado el
matrimonio, y como nulos los pactos que hicieren los cényuges
contrariando las leyes o 108 fines naturales del matrimonio.

B Establece la obligacion de! marido de sostener el hogar y dar
alimentos a ia esposa. -

= Establece como funcion de |a mujer el ocuparse de! cuidado
del hogar.

= El ejercicio de la patria potestad recae tanto en el padre como
en la madre.

B Reconoce |a libertad de los consortes de decidir de comun
acuerdo o relativo a ia educacion de los hijos y ia administracion de
los bienes de éstos, con la consecuente intervencion del juez en caso
de desacuerdo, en |os mismos términos de los Cédigos antes
analizados.

@ En relacion con los bienes se regula el régimen de separacion
de bienes y el de sociedad conyugal, dejando a los contrayentes la
obligacion de optar de manera expresa por alguno de estos regimenes
Sin que se previera un régimen supietorio.
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131-MEXICOCONTEMPORANEO.

La familia en nuestros dias — @sto nos dice Loner’- es la institucion
social natural y permanente, compuesta por un grupo de personas
ligadas entre si, por vinculos juridicos emergentes de la relacion
intersexual y de la filiacion. También se considera actuaimente en
nuestros dias a la familia como un nucieo natural juridico o
econémico. Y que atendiendo al primer aspecto se toma en cuenta los
instintos genésico y material;, el factor econémico le dio mayor
trascendencia que el natural, dandole un valor de acuerdo a las
condiciones politicas y econémicas del medio en que se encontraba.
Pues atendiendo a la reglamentacion juridica de Ia familia,
encontramos situaciones trascendentales en la pareja inicial y sus
descendientes, siendo la intervencion estatal la encargada de reguiar
todas sus consecuencias.

De acuerdo con la panorédmica vision realizada de ia familia, en
cuanto a su origen y evolucion, debemos notar la enorme importancia
que como fenomeno sociologico ha tenido y tiene, en las diversas
formas de gobiemo, las cuasles necesaria y naturaimente han
emanado de la familia, por o que desde ahora, apuntamos esa gran
importancia, como el primer fundamento a nuestra tesis respecto a la
reglamentacion juridica de una orientacion prematrimonial, como
requisito indispensable para contraer nupcias. Es definitivo que la
familia en nuestros dias, esta siendo objeto de una transformacion
motivada por una crisis y ésta debe aprovecharse, para sacudiria en
sus cimientos y volveria a colocar como la piedra angular, de toda
organizacion social y estatal, pudiendo hacerio a través de catedras
en la Universidad, juzgados, estudios y leyes proteccionistas
familiares que permitan en un momento dado, la realizacion de los
derechos subjetivos y objetivos correspondientes a ia familia y a sus

titulares.
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Debemos considerar que la familia moderna, reclama una
regiamentacion presente y futura, de modo que el aspecto humanista
de que carece en la legisiacion, se le otorgue a través de veria como el
asiento principal de ia actual organizacion estatal.
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2.1.- MATRIMONIO. CONCEPTOS.

Desde los tiempos remotos hasta ia actualidad se ha discutido
sobre el origen etimologico de la palabra MATRIMONIO, por o que es
dificil encontrar su concepto desde este punto de vista. Para Santo
Tomas de Aquino, quien realizé un estudio de los antecedentes de
este vocablo, nos dice que proviene de |a voz Iatina “MATRIMONIUM”
ta cual puede proceder de alguno de los siguientes supuestos.

.- Matrem Muniemns, que significa la defensa de la madre
por parte del esposo.

.- Matrem Munens, que indica la advertencia hecha a la mujer
sobre la fidelidad y respeto que debe al padre, @sposo y a su prole.

iil.- Madre Nato, que versa sobre una idea principal sobre el
matrimonio, que es a procreacion de los hijos.

V.- Materia Unius, es decir, la unibn comun de la vida
conyugail.

Como se puede cbservar, tampoco Santo Tom#és de Aquino en
su analisis del origen de |a palabra “matrimonio” nos da un concepto
claro, por lo cual tomaremos como base la union de las palabras que
le conforrna que son Matris y Munium que significan: oficio o trabajo de
ia madre. Con justificada raz6n desde este punto de vista, se puede
apreciar que los conceptos que sobre el mismo se encuentran, se
basan por lo regular en el papel primordial que ha desempefiado la
mujer su calidad de madre y con relacion a su funcion creadora, esto
es por el caracter de mayor importancia que se le ha dado en ia
humanidad a ia madre.

Ahora bien, dentro de ias muchas concepciones que se pueden
encontrar sobre el tema encontramos tres principales esferas en las
cuales se haya un concepto de matrimonio; desde el punto de vista
legal o juridico se ie ha conceptuado como el estado de dos personas
de sexo diferente, cuya union ha sido consagrada por la ley; desde un
punto de vista socioldgico se ie ha considerado por Westermark y
Spenser como un estado permanente entre el hombre y la mujer, y por
altimo la IGLESIA catdlica lo 4 bre y la
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mujer que ha merecido ser elevada por la religion a la categoria de
sacramento (acto religioso que el objetivo de santificar a una persona).

... Para encontrar el concepto de matrimonio tomaremos como
base ias diversas ideas que existen del mismo en nuestra DOCTRINA
JURIDICA, por lo que analizaremos algunos; empezando por el del
Licenciado Augusto César Bellusco, que nos dice: “La significacion
etimologica del matrimonio, da idea pues, de que las cargas mas
pesadas derivadas de la uniéon recaen sobre la madre”™. Otros autores
como el maestro Rafael de Pina, nos dice que al matrimonio se le
puede apreciar desde dos puntos de vista, el religioso y el civil, a lo
cual manifiesta que: “Desde un punto de vista de |a iglesia catdlica es
un sacramento (Acto religioso que tiene por objeto la santificacion de
una persona), de acuerdo con una concepcion civil, el matrimonio es
una realidad de! mundo juridico que, en términos generales, puede
definirse como un acto bilateral, solemne, en virtud del cual produce
entre dos personas de distinto sexo una comunidad destinada al
cumptlimiento de los fines espontaneamente derivados de la naturaleza
humana y de la situacion voluntariamente aceptada por Ilos
contrayentes.”

En relacién con lo anterior, el matrimonio religioso se practica en
nuestra sociedad por cuestiones de ideas y costumbres ya que no es
reconocido por nuestro derecho. Santo Tomas de Aquino decia que el
matrimonio en cuanto es oficio de naturaleza, éste debe ser estatuido
por ia ley natural en cuanto es sacramento por el derecho divino, y en
cuanto es oficio de comunidad pertenece al derecho civil. El derecho
canonico consagra el matrimonio como un sacramento que simboliza
desde un punto de vista religioso la unién de cristo con la iglesia.

Para el doctor Galindo Garfias al igual que para don Rafael de
Pina, nos dice que al matrimonio se le puede considerar desde dos
puntos de vista, pero para Galindo, son: como Acto Juridico y como
Estado permanente de vida de los conyuges, que surge como efecto
del acto juridico de la celebracion del matrimonio, al respecto nos dice:
“La celebracion del matrimonio, produce un efecto primordial, da
nacimiento como estado civil se compone de un compiejo de deberes
y facultades, derechos yobllgacoones en v-st. y para proteccion de los
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Intereses superiores de la familia, a saber, la proteccion de los hijos y
ia mutua colaboracion ayuda de los coOnyuges”.

Sara Montero Dualt es uno de ios autores que nos manifiesta
que es dificil dar un concepto unitario del matrimonio que sea valido
para todos los lugares y épocas porque el matrimonio es tan variado
como la cultura en la cual se da, a o cual ia autora nos comenta que el
matrimonio es: “La forma legal de constitucion de ia familia a través del
vinculo juridico establecido entre dos personas de distinto sexo., que
crea entre ellas una comunidad de vida total y permanente con
derechos y obligaciones reciprocos determinados por la iey”.

Asi también tenemos el punto de vista del maestro Ricardo Soto
Pérez respecto del concepto de matrimonio, el cual define a éste
como: “La union legal de un solo hombre con una sola mujer para
PERPETUAR LA ESPECIE, vivir en comun Yy prestarse mutua
asistencia en todas ias circunstancias de la vida". Por lo que respecta
al Doctor Raul Urquidi en cuanto al concepto de matrimonio, nos
manifiesta que el articulo 70 del Coédigo Civil del Estado de
Tamaulipas considera al matrimonio como: “La Unién, convivencia y
trato sexual continuado de un s8o0io hombre con una sola mujer”.

Resumiendo podemos decir que el matrimonio es la unién que
celebran dos personas de distinto sexo de conformidad con los
lineamientos establecidos en ia ley, que establece entre elios una
comunidad destinada al cumplimiento de Ilos fines naturales
(procreacion y ayuda) que se encuentran regulados por el derecho.

211-DOCTRINAL YLEGAL.

Hasta antes de las reformas publicadas en la Gaceta Oficial de
fecha 25 de mayo de 2000 no se definia al matrimonio por el Cédigo
Civil, lo cual resultaba adecuado a la funcion del iegisiador. De ahi que
ia doctrina se avocaba a tal labor sin que existiese un criterio unanime
respecto del contenido de la misma.

De acuerdo con las reformas citadas, ahora se pretende definir
el matrimonio en el articulo 146 de! propio Cédigo como: “...la unién
libre de un hombre y una mujer para realizar la comunidad de vida, en
donde ambos se procuran respeto, igualdad y auxilio mutua con la
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posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsabie e informada.
Debe celebrarse ante e! Juez del Registro Civil y con las formalidades

que esta ley exige...”:

a) “Union libre”. Es decir, no forzada sino voluntariamente
elegida, sin que esto implique una union desprovista de formalidad
alguna.

b) “De un hombre y una mujer". Excluyendo cualquier otra
posibilidad como seria el caso de las uniones entre personas del
mismo sSexo.

c) “Para realizar una comunidad de vida Como fin del
matrimonio, modificaAndose asi ia ayuda mutua y la perpetuacion de la
especie como fines primordiales del matrimonio; tal comunidad de vida
implica compartir un domicilio comun.

d) “En donde ambos se procuren respeto, igualdad y ayuda
mutua”. Como deberes de los conyuges cuyo cumplimiento permite el
logro del fin de! matrimonio y cuyo contenido es més de caracter ético
que juridico.

e) "Con la posibilidad de procrear hijos”. Esto es, que ya no
repraesenta una finalidad fundamental de! matrimonio sino qQue se
convierte con las reformas en una posibilidad, esto es, que puede no
darse ni tenerse como fin primordial, se trata de una finalidad natural
del matrimonio que no debe considerarse como una simpile posibilidad,
dejando en libertad a los conyuges incluso de pactar la no-procrescion
o hasta el pago de una pena convencional en caso de que dicha
procreacion llegue a darse sin que con elio se ataque ia naturaleza del
matrimonio.

) “De manera libre, responsable e informada” Tal como lo
dispone la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
su articulo 4°, aunque se debié agregar que deben decidirio de comun
acuerdo por los conyuges, tal como o establecia el parrafo segundo
del anterior articuio 162 del ordenamiento civil.

Q) “Debe ceiebrarse ante el Juez del Registro Civil”. Asi se
especifica la autoridad competente para estos efectos, aunque debid
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sefNalarse “Oficial del Registro Civil" y no “Juez” pues no dirime
controversias sino sélo declara oficiaimente sobre el estado cCivil de las
personas que reunan los requisitos legales.

h) “Y con las formalidades que osta ley exige'. También incluye
solemnidades que deben cumplirse para la existencia del matrimonio,
como son: -

= El otorgamiento del acta matrimonial,

#® Que conste en dicha acta la voluntad de ambos contrayentes
para unirse en matrimonio,

E La declaracion del Oficial del Registro Civil que los considera
unidos en nombre de (a ley y de |a sociedad, ¥

E La expresion de ios nombres y apellidos de los contrayentes
en el acta de matrimonio.

En el articulo 147 se establecia que cualquier condicion contraria
a la perpetuacion de ia especie o la ayuda mutua SE TENDRA POR
NO-PUESTA, lo que significa que al ser la procreacion el fin primordial
del matrimonio se sancionaba con Ila inexistencia cualquier
estipulacion contraria a dicho fin, y con la reforma deja de ser la
perpetuacion de la especie en esencia del matrimonio para constituir
una simple posibilidad, e incluso puede estipularse el no tener hijos
siendo tal estipulacion perfectamente vélida.

2.2.- NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

Existen distintos criterios para determinar ia naturaleza juridica
del matrimonio: como acto juridico, como institucion juridica, como un
estado juridico o como contrato:

1.- Como acto juridico. Algunos autores lo han considerado
como un acto juridico condicion basandose en que la existencia del
matrimonio depende de la celebracion de éste, postura que resulta
criticable en el supuesto del matrimonio afectado de nulidad cuando
ambos 'iuridieos del matrimonio tanto para el cényuge que actud de
buena fe como para los hijos.
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2.- Como institucion juridica. El matrimonio es considerado por
algunos autores como una institucion juridica en el sentido de que se
encuentra regulada por un conjunto de norMmas imperativas que
participan de la misma naturaleza y un mismo fin, de acuerdo con ia
opinion del jurista Rojina Villegas “En este sentido significa el conjunto
de normas que rigen el matrimonio. una insgtituciéon juridica es un
conjunto de normas de igual naturaleza que regulan un todo orgéanico
y persiguen una misma finalidad™.* Esta concepcion resultabs valida a
la luz de las disposiciones qQue regian en nuestros Codigos Civiles de
1870, 1884 e incluso en &l Codigo vigente hasta antes de las reformas
del 25 de mayo de 2000, pues considero Que a partir de dichas
reformas el matrimonio ha adquirido mayores caracteristicas de un
contrato por razén de que los conyuges tienen un margen mas amplio
para pactar libremente respecto de diversos aspectos relativos al
matrimonio con la consiguiente disminucion de normas imperativas
que impedian a los conyuges pactar sobre ios mismos.

3.- Como estado Juridico. Tal criterio ha sido sostenido desde
el punto de vista de |a situacion de los cOnyuges como casados a
partir del momento en que contraen matrimonio y mientras éste no se
extinga y que constituye una situacion juridica permanente, esto es,
atiende a la consecuencia juridica del matrimonio.

4.- Como contrato. Asi io ha considerado nuestra Constitucion y
el Codigo Civil., si bien ha suprimido este término que califica al
matrimonio en la mayoria de sus disposiciones, aun se conserva tal
calificativo tratandose del matrimonio con relacion a los bienes.
Autores como Rojina Villegas explican que tal calificativo tiene que ser
analizado desde un punto de vista histérico en que por razén de
establecer una clara diferencia del matrimonio religioso y el matrimonio
civil se le consideré6 a este Gltimo como un contrato sin que esto
significara su verdadera naturaleza juridica. Sin embargo. resulta
innegable que el matrimonio surge de un acuerdo de voluntades que
crea entre los conyuges derechos y obligaciones reciprocos, que si
bien existen diversas disposiCiones de carécter imperativo para regular
el matrimonio, y que en todos los contratos existen disposiciones de
esta naturaleza, de acuerdo con las normas vigentes se ha concedido

"Rojina Villcgas. Compendio de Derecho Civil, s oy on._Personas y Fgmilia op. Cit.. p. 29}

24



CAPITULO 2 REGLAMENTACION JURIDICA

a los conyuges mayor libertad de pactar sobre diversos aspectos que
antes se prohibia expresamente como (o es (o relativo a la procreacion
de la especie, se deja a la libre voluntad de los conyuges pactar
respecto al régimen patrimonial de sus bienes, al contenido y
administracion de los mismos; en relacion a la determinacion del
domicilio conyugal, 8 la decision sobre el ejercicio de Ias funciones del
hogar, respecto a la posibilidad de tener hijos y el nmero de hijos que
en su caso tendran, respecto a Ia disolucion matrimonial que
independientemente de las causas Que pueden dar lugar el divorcio
establecidas por Ia ley puede terminar por mutuo consentimiento ante
la simple separacion del hogar conyugal por el término minimo
establecido por la propia ley, entre otros, y aunque es innegable que el
matrimonio presenta caracteristicas muy especiales que no permiten
aplicar en su totalidad las disposiciones reiativas a los contratos, ello
no indica negarie un caracter contractual.

En conclusion el matrimonio es._.un Contrato sui generis, bilateral,
solemne, con caracteristicas peculiares que derivan de la naturaleza
especial del matrimonio y que no destruyen su esencia contractual.

2.2.1.- ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ DEL
: MATRIMON

Todo acto juridico requiere de un motivo determinante de la
voluntad, del consentimiento y objeto que puede ser materia del
mismo, asi como también de la capacidad, que no haya vicios en e!
consentimiento y de una serie de formas y solemnidades
especiaimente previstas, en general requiere de elementos esenciales
que permitan Su existencia y de elementos de validez para que el
mismo sea valido.

Segun el Maestro Rojina Villegas son: “Aquelios sin los cuales el
acto juridico no puede existir, pues faltaria al mismo un elemento de
definicion, en cambio, son elementos de VALIDEZ aquelios que no son
necesarios para |la existencia del acto juridico, pero cuya
inobservancia trae consigo la nulidad absoluta o relativa, segun lo

disponga la ley”.
TESIS COW
FALLA DE UniGEN 25




CAPITULO 2 REGLAMENTACION JURIDICA

Nuestro Cédigo Civil nos dice, que son elementos de existencia
de los actos juridicos:

a) Ei consentimiento (que es una manifestacion de la voluntad)

b) La existencia de un objeto Fisica y Juridicamente posible.
CER LR
Asi como también nos habla de los elemenps d&vﬂlld an mo
acto juridico siendo estos: ) 'S

1.-La capacidad.
2.- La ausencia de vicios en |a voluntad
3.-La licitud en el objeto, motivo o fin del acto.

4.-La forma cuando la ley lo requiera.

ELEMENTOS ESENCIALES.

Para determinar ilos elementos esenciales del matrimonio,
aplicaremos la doctrina general relativa al acto juridico, pues no
obstante de que tiene peculiaridades el acto juridico matrimonial,
nuestra legisiacion permite que se tomen en cuenta 08 principios
generales, al establecerio asi segun el contenido del articulo 1859 del
Cdédigo Civil que establece: “Las disposiciones legales sobre contratos
seran aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos, en lo
que no se opongan a la naturaieza de éstos O a disposiciones
especiales de ia ley sobre los mismos”. Siguiendo los principios
generales, encontramos los elementos esenciales, y como se dijo
anteriormente estos son: la voluntad de los contrayentes, y el objeto
fisica y juridicamente posible. En el caso especial del matrimonio
encontramos también la forma requerida por |a ley.

LA VOLUNTAD DE LOS CONTRAYENTES.

La voluntad se manifiesta, a través de la declaracién expresa de
ios contrayentes, esta concurrencia de voluntades en el sentido de
unirse en matrimonio forma el CONSENTIMIENTO propiamente dicho,
el cual es necesario en nuestro régimen legal para la existencia de!
matrimonio, junto con otros requisitos como la declaracion que hace el
Juez del Registro Civil al declararios unidos en nombre de la ley y de
la sociedad, ademas de Otros que mas adeiante se explicaran.
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LA VOLUNTAD DE LOS CONTRAYENTES.

La voluntad se manifiesta, a través de la declaracion expresa de
los contrayentes, esta concurrencia de voluntades en el sentido de
unirse en matrimonio forma e CONSENTIMIENTO, propiamente
dicho, el cua! es necesario en nuestro régimen legal para la existencia
del matrimonio, junto con otros requisitos como ia declaracion que
hace el Juez de! Registro Civil al declararios unidos en nombre de la
ley y de |a sociedad, ademas de otros que mas adelante se explicaran
respecto del consentimiento de los conyuges, cuando la hija o hijo
sean menores de edad (no hayan cumplido los dieciocho afos),
necesariamente tiene que CONCuUrrir cronoiégicamente el
consentimiento del padre y madre, en su defecto e! de (0os abuelos
paternos, sino fuera posible éste, el de los maternos, y en ultima
instancia (os tutores y el del juez de o familiar. También se puede
recurrir ante Autoridades Administrativas, como se vera mas adelante.
El consentimiento que otorguen en su caso |0s ascendientes, el tutor,
juez de o familiar, etc., no puede ser revocado a menos que haya
justa causa para ello.

El Codigo Civil del Distrito Federal al referirse al consentimiento
lo clasificaran en expreso y téctico, a 10 cual se sefiala en el articulo
1803: “El consentimiento puede ser expreso o técito. Es expreso
cuando se manifiesta verbaimente por escrito © por sSignos
inequivocos. El técito resultara de hechos o de actos que o
presupongan o que autoricen a presumirio, excepto en los casos en
que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse
expresamente”.

Al respecto, el consentimiento técito resulta irrelevante, toda vez
que el mismo ha de ser manifestado de modo expreso, de tal suerte
que sea indubitable la voluntad del otorgante. El juez del Registro Civil
después de las lecturas previas, y de identificar a los pretendientes,
PREGUNTARA a cada uno de elios, si es su voluntad unirse en
matrimonio, y si estan conformes los declararé unidos en nombre de la
ley y de la sociedad, declarandolos marido y mujer (conyuges); no
olvidemos que la manifestacion de la voluntad de los contrayentes ya
se dio anteriormente en forma ESCRITA al momento de presentar la
solicitud de matrimonio ante el Juez del Registro Civil, y o que sucede

TEL"D ”‘ ,‘T
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en ia ceremonia de la boda al contestar afirmativamente de que Si
quieren ambos contraer matrimonio, es una ratificacion a su voluntad
previa plasmada en la solicitud de matrimonio, y en éste momento es
cuando se configura reaimente el consentimiento, que como ya dijimos
es un elemento de existencia o esencial en el matrimonio, de tal
manera que seré inexistente por faita del mismo.

Aunado a lo anterior la omisién en cuanto a la decilaratoria que
debe de hacer el Juez del Registro Civil, originara que se tome como
inexistente dicho matrimonio. Debemos aclarar que es posible que le
consentimiento matrimonial se exprese sin que uno de los conyuges o
ambos estuvieran presentes frente al juez del Registro Civil en el
momento de la celebracion, ya que estariamos ante ia presencia de un
matrimonio que se celebra por medio de un mandato, el cual debe
constar por escrito, en poder o bien en escrito privado que se
encuentre ratificado ante notario publico, deber& expresarse en éi la
persona con quien el poderdante ha de contraer matrimonio, en cuanto
a la duracion de dicho mandato, la ley no establece limitaciéon alguna a
la vigencia de este, pero se recomienda que sea reciente. Respecto
de la REVOCACION antes de Ia csiebracion del matrimonio y por
MUERTE del mandante se extingue el mandato.

Con o manifestado anteriormente, podemos notar la importancia
que tiene la voluntad de los contrayentes © el consentimiento
propiamente dicho, por o cual no se podria dar éste, aunque como ya
se dijo no es el unico, Sin0 que se requiere la existencia de otros los
cuales abordaremos mas adelante.

EL OBJETO FiSICA Y LEGALMENTE POSIBLE.

El objeto del matrimonio, debe ser fisica y juridicamente posible,
porque de lo contrario no se podria dar; como se trata de un acto
juridico no econémico, por tanto, su objeto consistia en e hecho que el
obligado deba de hacer o no hacer. En relacion a que sea fisicamente
posible, significa que debe existir 0 ser compatible con ia ley de Ia
naturaleza, y en relacion a que sea juridicamente posible se refiere a
que debe estar de acuerdo con las leyes de orden publico y las
buenas costumbres, ya que de o contrario originaria ia inexistencia del
acto.
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Ahora bien, relacionando el objeto del matrimonio con el de los
actos juridicos en general, se puede decir que existe un objeto directo
en el acto del matrimonio, que consiste en la creacion de derechos y
obligaciones entre ilos consortes, digase hombre y mujer, dé tai
manera que ios fines del mismo imponen a los conyuges la obligacion
reciproca de la vida en comun, ayuda mutua, débito carnal, ademas de
que cuando existan hijos, el matrimonio originaréa consecuencias con
relacion a los mismos. Tomando en cuenta que uno de los objetos
especificos del matrimonio consiste en ia creacion de derechos y
obligaciones entre un hombre y una mujer, resulta evidente que la
identidad sexual de Ilos contrayentes, originaria un obstaculo
insuperable de caracter legal como o menciona el articulo 1828 del
Cddigo Civil en vigor para esta ciudad, al decir: "Es imposible el hecho
que no puede existir porque es incompatible con una ley de |(a
naturaleza © con una norma juridica que debe regirio necesariamente
y que constituye un obstécuio insuperabie para su realizacion”.

Ademas que como anteriormente se dijo, que el objeto deberia
ser juridicamente posible, nos referiamos a que el matrimonio debe ser
legaimente de igual naturaleza, déndose entre dos personas de
distinto sexo, ya que de lo contrario estariamos ante la imposibilidad
de un objeto juridicamente posible. y por o tanto no tendriamos un
matrimonio legaimente valido, ni dicha unién crearia consecuencias de
derecho.

Aunado a lo anterior el Estado en atencion a situaciones de
moral social no acepta la posibilidad de que existan matrimonio entre
homosexuales, procura por otra parte, reproducir ios moides legales
referentes al matrimonio, haciendo ver a ios individuos que e! realizado
entre hombre y mujer garantiza el orden y la estabilidad contenidas en
la ley de toda sociedad y al decir y sefialar la diferencia de sexos
asegura su reproduccion, ya que de lo contrario no seria posible esto.

Podemos resumir que el objeto del acto juridico matrimonial,
consiste en la creacion de un vinculo juridico conyugal de donde
emanaran los deberes, obligaciones, derechos y facultades
conyugales, que integran la relacion juridica conyugal para los
esSpOsSOs y respecto a los hijos.
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FORMA REQUERIDA POR LA LEY (SOLEMNIDADES).

El matrimonio es un contrato solemne, pues requiere de la
intervencion de una especial autoridad que es el juez del registro cCivil,
de ciertas palabras expresas y del ievantamiento de un acta en la que
estén incluidos ciertos requisitos forzosos, sin los cuales dicho
matrimonio seria inexistente. :

No debemos confundirnos en cuanto a las Solemnidades y las
Formalidades, ya que son diferentes, asi las Solemnidades son
esenciales para la existencia del Matrimonio, mientras que las
Formalidades unicamente se requieren para su validez, por io tanto si
faltan las solemnidades, el matrimonio sera inexistente y por (o
contrario si no se observan las formaiidades requeridas por la ley, el
matrimonio sera existente pero nulo.

2.3.- FORMAS DE EXTINGUIR EL MATRIMONIO.

Es un tema definitivamente superado el relativo a si debe
regularse un exclusivo matrimonio indisoluble o si, por el contrario,
resuita pertinente autorizar su disolucién con el remedio del divorcio.
Todo indica que plantear la vuelta a la indisolubilidad matrimonial
implica sostener, al menos en ios tiempos que corren, una tesis
exoética. Por ello, la llamada cuestion de! divorcio —visto en términos de
principio- ha llegado a su fin

El enfoque es distinto cuando el problema del divorcio queda
centrado en punto a sus modalidades —esto es, a sSu mayor o menor
amplitud y posibilidad de acceso-, topico sobre el que se advierte que
persiste el debate. E| interrogante se puede formuiar en estos
términos: ¢es saludable mantener, y aun profundizar, la tendencia a la
liberalizacion del divorcio haciendo de él un expediente facil de lograr,
hasta por un simple pedido incausado de cualquiera de ios conyuges
o, en sentido inverso, deviene aconsejable, como dice Malaurie,
“frenar el divorcio, volviéndolo dificii, complicado, iento e, incluso,
oneroso?”. * Trataremos de analizario.

“ Malauric. Cours de dott envel, p. 145 n°300. Garbonner. Derecho Civil. 1), Vol. I, p. 157.
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a) CRITICAS A LA LIBERALIZACION DEL DIVORCIO. La
liberalizacion del divorcio es rechazada por numerosos autores.
Entiende que importa una tesis que defiende una concepcion
individualista e insolidaria ‘que desorganiza, y aun destruye, |a familia.
Se afirma, adem#s que dicha postura impona un criterio de hedonismo
conyugal, de suerte que, en pos de una supuesta libertad humana e
independencia conyugal, se deja de lado toda idea de sacrificio y
renunciamiento en funcion de interés superiores, tales como serian el
social y el propiamente familiar. Que la comunidad de los conyuges
deja de ser plena al N0 mediar ya una entrega reciproca y total entre
ambos. Que las principales victimas son los hijos del matrimonio
divorciado, convertidos en terreno férti para el flagelo de la
delincuencia juvenil, la drogadiccion, etcétera. Que la facilitacion dei
divorcio no favorece la eliminacion del conflicto conyugal, sino que io
alimenta y lo alivia. Hace descender al matrimonio de la categoria de
institucion a la de una “estipulaciéon cualquiera”.

b) REPLICA. CONVERGENCIA ENTRE EL INTERES
INDIVIDUAL, EL FAMILIAR Y EL SOCIAL. Los argumentos
precedentes han sido objeto de certeras réplicas, y quiza solo una de
éstas resuma a todas: que aquelios cuestionamientos refiejan un
discurso impregnado de ideologia y de afirmaciones dJdogmdticas,
absolutamente ajenas a una concreta descripcion de la realidad.

En primer lugar, no parece responder a la verdad que el divorcio
ocasiones a la familia y a ia sociedad los “males” que se |e atribuyen.
Laurent sefalaba hace un siglo que aunque el divorcio provocara una
ruptura formal-legat del matrimonio, esa ruptura no hacia mas que
demostrar una Qquiebra conyugal preexistente. Es decir que, ‘en
puridad, el divorcio no rompe la comunidad conyugal, sino Io que hace
es probar el hecho de Ia ruptura™'’

Desde otro angulo, el citado jurista francés puntualiza que no
puede hablarse de “matrimonio” cuando éste es una “escuela de
inmortalidad”; y que en vano podra alegarse que el divorcio dafa la

' laurent. Princxipios de derecho civil, 1. 111, p. 236, ver Makianich de Basset. £/ Divorcio en escorso. LL
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“santidad” de! matnmomo ‘1o que le hace santo... es el afecto que une
a los esposos...”. De ahi concluye Laurent que el dIVOI'CIO no es un mal
sino “el remedlo de un mai”. -

Partiendo del precedente anslisis no se verifica —en un marco de
divorcio amplio- la sujecion del interés social al individual, sino una
convergencia entre ambos. Ya se ha seflalado el agravio que para la
buena organizacion de la sociedad implica obligaria a contener en su
seno “células de resentimiento y fracaso”™ y que “la realizacion personal
del sujeto es requisito de una sociedad sana”; de modo que no hay,
pues, intereses contrapuestos si evaluamos que en definitiva es el
hombre el destinatario Uitimo de los fines sociales y familiares.

Un pedido de divorcio, aunque sea unilateral, exterioriza el cese
de la comunidad de vida, y su restriccion no hara mas que convalidar
estructuras familiares enfermas, matrimonios malogrados,
convivencias conyugales grises, cormosivas e infernales y, en sintesis,
la hipocresia de uniones yertas. Es decir, “matrimonios vacios de todo
contenido y, por o tanto, sin valor alguno para ia familia y la
sociedad”.!' En este sentido es verdad |0 que dicen Diez-Picazo y
Guilléon, acerca de que el divorcio es una “institucién conservadora™'? y
que su defensa -como seflala Zannoni- importa una posicion
“matrimonialista”'’, ya que por su intermedio se posibiiita la creacién
de nuevas estructuras familiares sobre bases legitimas.

c) LAS MODALIDADES DEL DIVORCIO Y LOS HIJOS. Seria
una torpeza ignorar que el divorcio no es indiferente para los hijos, e
iNCluso que Mmuchas veces es causante de traumas en elios. No se
puede pretender que permanezcan ajenos cuando estan inmersos en
una conflictiva situacion familiar no resueita. Pero io que si importa un
“etiquetamiento” y un afirmacion reduccionista es correlacionsr y
establecer un vinculo especifico entre padres divorciados e hijos
enfermos o con signos patologicos. La experiencia, en efecto, sefiala
que no hay cuadros de alteraciones propios de los hijos de

'! Ciallella. Drvorcio. Realismeo v burocracia judicial, p. 79 v 80; Zarraluqui. Ante la separacion y el divorcio,
p_ 17 » 18: Guerrera. Divorcio v soctedad contemporanea. p. 261 v 262.
- ch/-Pncsvo-Gmllon Sistema de derecho civil. vol. V. p. 136.

Reégimen del ma crvil y divorcto, p. 80
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CAPITULO 2 REGLAMENTACION JURIDICA

divorciados; es decir que cientificamente no es posible exhibir
elementos que demuestren una relacidn directa entre éstos y los
fenémenos de delincuencia, drogadiccion o patologias severas de
cualquier naturaleza”.’*

Mas aan: se ah observado que muchos hijos de -padres
separados se siguen desarroliando satisfactoriamente, dado que “no
hay modelos unicos de normalidad y organizacion familiar. La
separacion o el divorcio es una crisis vital que, adecuadamente
resueita, puede hacer madurar a 108 hijos de padres separados”.’

Por lo demas, hoy se admite sin mayor controversia el dafio que
padeceran los hijos si l@s toca convivir en un lugar donde 08 padres
se denigran permanentemente; si se encuentran envuelitos en un clima
de constante agresion e intolerancia y, en general, en un medio donde
se vive un alto nivel de conflicto matrimonial. Con acierto se advirtic
que cuando ios padres cuya relacion carece de toda posibilidad de
recomponerse nNo se separan, “los menores padecen una crisis sin fin.
La separacion se comporta aqui como un tratamiento, tal vez cruento,
de la patologia de |a pareja”.’®

De io expuesto se infiere la dudosa bondad de una ley que limite
o dificulte el rapido acceso al canal de la disolucion matrimonial; por
cierto, el divorcio “dificil” no haria mas que apuntalar los padecimientos
de los hijos, en tanto representara, incorporacion a una nueva
estructura familiar que pueda de algun modo reparar aquelio dafado
por la anterior. “La continuidad, congelando ia resolucion que el caso
requiere, provocaré a la postre situaciones mas conflictivas que
afectaran la funcion que les toque desempefar a los progenitores”.'”

En conclusién, estamos convencidos de que “un sistema de
divorcio legalmente “dificil” ha de constituir un lamentable puente que
coadyuvara a afianzar la situacion traumitica del nucieo familiar, y

11Gibernti-Chay dc Gore — Oppenheim. L7 divorcio v la famhia. p. 206 a 208: ver ~La Razon™ del
B/2/KT. “Suptcmento de Psicologia™. p. 4.

' Herscovici. por ef mejor interés s en defensa de 1os hyos de la separacion. ~Tcrapia Familiar™. n° 15,
19%6. p 75

! Makianich dc Basset. £/ divoreio en escorze, LL Actualidad. del 14/9/95, p. L.

" Daas Usandivaras. /7 ciclo del divorcio en la vida familiar, “Tcrapia Familiar™. n° 15. 1986. p 19
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seré como una valla que dificuitard a los nifos superar l0s conflictos
provocados por ia crisis de la separacion de sus padres™.'®

231.-DIVORCI0.
Cuando una pareja contrae matrimonio, normalmente lo hace por
atraccion o incluso por conveniencia, pero al cabo del! tiempo
desafortunadamente, fracasan tratando de ser felices haciendo vida en
comun, y cuando asi sucede, (08 ya conyuges, comienzan a
desunirse, se alejan el uno del otro y aunque sigan viviendo bajo el
mismo techo, rompen e! vinculo afectivo que les impuisd a contraer
matrimonio. Estando ante la presencia del fracaso de su matrimonio,
los conyuges optan por diversas soluciones tales como intentar saivar
la relacion de pareja, otros haciendo indiferencia a tal situacion y
buscando comprension en otra persona y otras mas se divorcian.

La palabra DIVORCIO deriva de la voz latina “Divortium™ que
significa separar 10 que estaba unido, vendria a ser lo contrario de
matrimonio, ya que el divorcio es rompimiento det vinculo, de |la union.

El concepto juridico del divorcio podriamos decir que es la forma
legal de extinguir un matrimonio (valido) en la vida de (08 conyuges,
decretada por autoridad competente que permite a los mismos
contraer con posterioridad un NnuUevo Matrimonio.

El matrimonio y sus consecuencias juridicas pueden extinguirse
por tres causas: LA MUERTE, LA NULIDAD y el DIVORCIO; la
primera se da cundo faliece uno de los conyuges. la segunda opera
cuando el matrimonio se realizé incumpliendo ailguno o varios
requisitos necesarios para su vatidez. Un matrimonio valido sélo puede
terminar por dos causas: la muerte o el divorcio;, que es ¢! tema que
analizaremos en el presente capitulo.

El matrimonio se ha definido en las legislaciones civiles como un
contrato, por ser el acuerdo de dos voluntades que tienen por objeto
crear consecuencias juridicas; pero es un contrato de derecho de
familia de naturaleza tan especial en razén de interés publico que ia

'" Albarracin — Albarracin. Divorcio destrucnvo. LL. 1992-E-804; Ci Divorcio. R
Judicial, p 59,
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ley no permite que opere la Rescision o la Revocacién como formas
de extincion comunes en los demas contratos civiles, ya que para
extinguir un matrimonio valido el orden juridico ha creado la forma del
DIVORCIO, el cusl solo puede lievarse al cabo ante y por decision de
una autoridad competente cuando se ha demandado por causas
especificamente sefaladas en la propia ley.

E| Maestro Rafael de Pina, nos dice: “La palabra divorcio en el
lenguaje corriente, contiene la idea de separacion; en el sentido
juridico, significa extincién de la vida conyugal, declarada por la
autoridad competente, en un procedimiento sefalado al efecto, y por
una causa determinada de modo expreso”. El divorcio es el uUnico
medio para dar a cada coényuge la libertad que tenia antes del
matrimonio.

El maestro Eduardo Pallares, define al divorcio diciendo. “El
divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se
disuelve e! vinculo conyugal y el contrato de matrimonio concluye,
tanto con relacion a los cOnyuges como respecto a los terceros™.

El Codigo Civil vigente para esta ciudad establece: “"E! divorcio
disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de
contraer otro.” En lenguaje cofriente el divorcio como ya se dijo se
entiende como separacion, sin embargo, es necesario precisar que el
divorcio implica mas que una simpie separacion, es sin lugar a dudas
la forma racional para poner fin al vinculo conyugal, hablando
juridicamente podemos decir que el divorcio implica la separacion
absoluta del marido y la mujer, hecha conforme a las disposiciones
legales, de tal suerte que cada uno de elios podra volver a contraer
matrimonio.

En el Codigo Civil el divorcio se define textuaimente en los
siguientes articulos:

Articulo 268. “El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y
deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.”

Articulo 267. “Son causas de divorcio:
I. E! adutterio debidamente probado de uno de los conyuges;
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I. E! hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo
concebido, antes de la celebracion de éste, con persona distinta a su
conyuge, siempre y cuando no se hubiere tenido conocimiento de esta
circunstancia;

. La propuesta de un cOnyuge para prostituir al otro, no so6lo
cuando él mismo lo haya hecho directamente, sino también cuando se
pruebe que ha recibido cualquier remuneracion con el objeto expreso
de permitir que se tenga relaciones carmnales con ella o con &f;

V. La incitacion o la violencia hecha por un céonyuge al otro para
cometer algun delito:

V. La conducta de alguno de los conyuges con el fin de
corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

VI. Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas,
contagiosa o hereditaria, y la impotencia sexual irreversible, siempre y
cuando no tenga su origen en la edad avanzada;

Vil. Pa.ecer trastorno mental incurable, previa declaracién de
interdiccion que se haga respecto del coOnyuge enfermo;

Vill. La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de
seis meses;

I1IX. La separacion de los cényuges por mas de un aflo,
independientemente del motivo que haya originado la separacion, la
cual podra ser invocada por cualesquiera de elios;

X. La declaracion de ausencia legaimente hecha, © ia de
presuncion de muerte, en |08 cCasos de excepcion en que no se
necesit_a para que se haga ésta que procede |a declaracion de
ausencia;

Xi. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge
para el otro;

Xil. La negativa injustificada de los conyugcs a cumplir con las
obligaciones sefialadas en el a ro
TESIS CON
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agotar previamente 08 procedimientos tendientes a su cumplimiento,
asi como el incumplimiento, sin justa causa, por aiguno de los
cényuges, de la sentencia ejecutoriada en el caso del articulo 188;

Xilil. La acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el
otro, por delito que merezca pena mayor de dos aftos de prision;

XiV. Haber cometido uno de los conyuges un delito doloso por el
cual haya sido condenado, por sentencia ejecutoriada;

XV. El alcoholismo o el habito de juego, cuando amenacen causar
la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de
desavenencia;

XVi. Cometer un coOnyuge contra la persona o bienes del otro, o de
los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por
sentencia ejecutoriada;

XVN. La conducta de violencia familiar cometida o permitida por
uno de los conyuges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, o de
alguno de ellos. Se entiende por violencia familiar la descrita en este
Codigo;

XVill. E! incumplimiento injustificacdo de las determinaciones de las
autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado.
tendientes a corregir l0s actos de violencia familiar;

XIX. El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace
referencia la Ley General de Salud y las licitas no destinadas a ese
uso, que produzcan efectos psicotropicos, cuando amenacen causar la
ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia;

xX. El empleo de métodos Ze fecundacion asistida, realizada sin
el consentimiento de su conyuge:;
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XXi. Iimpedir uno de los conyuges al otro, desempefiar una
actividad en los términes de |0 dispuesto por el articulo 169 de este
Caodigo.” -

Articulo 268. “Derogado. (Publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federa) el 25 de mayo de 2000).”

Articulo 269. “Derogado. (Publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal e! 25 de mayo de 2000).”

Articulo 270. “Derogado. (Publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal el 25 de mayo de 2000).”

Articulo 271. “En todos los casos previstos en el articulo 267,
los jueces de Io familiar estan obligados a suplir ia deficiencia de las
partes en sus planteamientos de derecho, sin cambiar 108 hechos,
acciones y excepciones o defensas.

Las limitaciones formales de la prueba que rigen en la materia
civil, no deben aplicarse en las causales previstas en las fracciones Xi,
XVil y XVviii del articulo 267."

Articulo 272. “Procede e! divorcio administrativo cuando
habiendo transcurrido un afo 0 mas de la celebracion de! matrimonio,
ambos conyuges convengan en divorciarse, sean mayores de edad,
hayan liquidado la sociedad conyugat de bienes, si estén casados bajo
ese régimen patrimonial, la conyuge no esté embarazada, no tengan
hijos en comun, © teniéndoios, sean mayores de edad, y éstos no
requieran alimentos o aiguno de ios conyuges. El Juez del Registro
Civil, previa identificacion de los conyuges, levantaré un acta en que
hara constar la solicitud de divorcio y citaré a éstos para que la
ratifiquen a los- Quince dias. Si los conyuges o hacen, el Juez los
declarara divorciados y hara la anotacion correspondiente en |la del
matrimonio anterior.

Si se comprueba que Ios conyuges no cumpien con los
supuestos exigidos, el divorcio asi obtenido no produciréa efectos,
independientemente de las sanciones previstas en ias leyes.”
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Articulo 273. “Procede el divorcio voluntario por via judicial
cuando los conyuges que no se encuentren en el caso previsto en el
articulo anterior, y por mutuo consentimiento lo soliciten ai Juez de lo
Familiar, en 08 términos que ordena el Cédigo de Procedimientos
Civiles, siempre que haya transcurrido un aio o0 mas de celebrado el
matrimonio y acompafien un convenio que deberéd contener las
siguientes clausulas:

[ Designacion de ia persona que tendra la guarda y custodia de
ios hijos menores o incapaces, durante el procedimiento y después de
ejecutoriado el divorcio;

n. €1 modo de atender las necesidades de l0s hijos a quien deba
darse alimentos, tanto durante el procedimiento, como después de
ejecutoriado el divorcio, especificando la forma de pago de la
obligacion alimentaria, asi como |a garantia para asegurar su debido
cumplimiento;

. Desighacion del conyuge al que correspondera el uso de la
morada conyugal, en su caso, y de los enseres familiares, durante el
procedimiento de divorcio;

V. La casa que servira de habitacion a cada conyuge y a los
hijos durante el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio,
obligandose ambos a comunicar 108 cambios de domicilio aun después
de decretado el divorcio, si hay menores O incapaces u obligaciones
alimenticias;

V. La cantidad o porcentaje de pensién alimenticia a favor del
conyuge acreedor, en los términos de ia fraccion iI;

Vi. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal
durante el procedimiento y hasta que se liquide, asi como |a forma de
liquidaria, exhibiendo para ese efecto, en su caso, las capitulaciones
matrimoniales, el inventario, avaluo y el proyecto de particion; y

Vii. Las modalidades bajo las cuales, el progenitor que no tenga
la guarda y custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los
horarios de comidas, descanso y estudio de los hijos.”
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Articulo 274. “Derogado. (Publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal el 25 de mayo de 2000).”

Articulo 278. “Mientras se decrete el divorcio voluntario, el Juez
de lo Familiar autorizara la separacion provisional de los conyuges y
dictara las medidas necesarias respecto a la pension alimenticia
provisional de los hijos y del conyuge, en términos del convenio a que
se refiere el articulo 273 de este Codigo.”

Articulo 276. “‘Los conyuges que hayan solicitado el divorcio por
mutuo consentimiento, podréan reunirse de comun acuerdo en
cualquier tiempo, con tal de que el divorcio no hubiere sido decretado.
No podran volver a solicitar el divorcio por mutuo consentimiento sino
pasado un aflo desde su reconciliacion.”

Articulo 277. “El conyuge que no quiera pedir el divorcio
voluntario fundado en las causas enumeradas en las fracciones Vi y
Vil del articulo 267 podra, sin embargo, solicitar que se suspenda su
obligacion de cohabitar con el otro conyuge, y el juez, con
conocimiento de causa, podra decretar esa suspension, quedando
subsistentes las demas obligaciones creadas por el matrimonio.”

Articulo 278. “E! divorcio necesario sé6io puede ser demandado
por el conyuge que no haya dado causa a él, y dentro de los seis
meses siguientes a! dia en que tenga conocimiento de los hechos en
que se funde ia demanda, excepto en el caso de las fracciones XI,
XVIil y XVIill del articulo 267 de este Codigo. en el que el plazo de
caducidad es de dos afios, asi como, con las demas salvedades que
se desprenden de ese articulo.”

Articulo 279. “Derogado. (Publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal el 25 de mayo de 2000).”

Articulo 280. “La reconciliacion de los cOnyuges pone término al
juicio de divorcio en cualquier estado en que se encuentre, si aun no
hubiere sentencia ejecutoriada. Para tal efecto., los interesados
deberan comunicar su reconciliacion al Juez de o Familiar.”

TESIS COW 1
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Articulo 281. “El! conyuge que no haya dado causa al divorcio
puede, antes de que se pronuncie la sentencia que ponga fin al litigio,
otorgar a su consorte el perdon respectivo; mas en este caso, no
puede pedir de nuevo el divorcio por 1os mismos hechos a los que se
refiri® el perdébn y que motivaron el juicio anterior, pero si por otros
nuevos, aunque sean de la misma especie, o por hechos distintos que
legaimente constituyan causa suficiente para el divorcio.”

Articuio 282. “Desde que se presenta la demanda de divorcio, y
sélo mientras dura el juicio, se dictaran las medidas provisionales
pertinentes conforme a ias disposiciones siguientes.

I La separacion de los conyuges. El Juez de ia Familiar
determinara con audiencia de parte, y teniendo en cuenta el interés
familiar y o que mas convenga a los hijos, cual de los conyuges
continuara en el uso de la vivienda familiar y asimismo, previo
inventario, los bienes y enseres que continien en ésta y lo que se ha
de llevar el otro conyuge, incluyendo los necesarios para el ejercicio
de la profesion, arte u oficio a que esté dedicado, debiendo informar
éste el lugar de su residencia.

La separacion conyugal decretada por el juez interrumpe los
términos a que se refieren las fracciones VIl y IX del articulo 267 de
este Codigo;

Iil. Sefhalar y asegurar las cantidades que a titulo de alimentos
deben dar el deudor alimentario al coOnyuge acreedor y a los hijos que
corresponda;

. Las que se estimen convenientes para que los conyuges no
se puedan causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de la
sociedad conyugal en su caso. Asimismo, ordenar, cuando existan
bienes que puedan pertenecer a ambos coényuges la anotacion
preventiva de la demanda en el Registro Publico de la Propiedad del
Distrito Federal y de aquelios lugares en que se conozca que tienen
bienes;

w. Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la ley
establece respecto a la mujer que quede embarazada;
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V. Poner a los hijos al cuidado de |a persona que de comun
acuerdo hubieren designado i0s conyuges, pudiendo ser uno de éstos.
En defecto de ese acuerdo, el coOnyuge que pida el divorcio propondra
la persona en cuyo poder deben quedar provisionaimente los hijos. EIl
Juez de o Familiar, previo el procedimiento que fije el Codigo
respectivo y tomando en cuenta la opinion del menor, resolvera lo
conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrolio de los hijos, l0s
menores de doce affos deberan quedar al cuidado de la madre;

Vi. El Juez de (o familiar resolvera teniendo presente el interés
superior de los hijos, quienes seran escuchados, las modalidades del
derecho de visita 0 convivencia con sus padres;

Vil. En los casos en que el Juez de lo Familiar lo considere
pertinente, de conformidad con ios hachos expuestos y las causales
invocadas en la demanda, tomara las siguientes medidas, con el fin de
salvaguardar la integridad y seguridad de Ilos interesados, que
tratandose de violencia familiar deberé siempre decretar:

a) Ordenar la salida del conyuge demandado de la vivienda
donde habita el grupo familiar.

b) Prohibiciéon al conyuge demandado de ir a lugar determinado,
tal como el domicilio o el lugar donde trabsjan o estudian los
agraviados.

c) Prohibir que el conyuge demandado se acergque ios
agraviados a ia distancia que el propio Juez considere permanente.

Vill. Revocar o suspender ios mandatos que entre los conyuges se
hubieran otorgado, con las excepciones que marca el articulo 2596 de
este Codigo;

IX. Requerira a ambos conyuges para que le exhiban, bajo
protesta de decir verdad, un inventario de sus bienes y derechos, asi
como de los que se encuentren bajo el régimen de sociedad
conyugal, en su caso, especificando ademts el titulo bajo el cual se
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adquirieron o poseen, el valor que estime que tienen, las
capitulaciones matrimoniales y un proyecto de particion. Durante el
procedimiento, recabaréd la informacion complementaria y
comprobacion de datos que en su Caso precise, y

X. Las demas que considere necesarias.”

Articulo 283. “La sentencia de divorcio fijaréd en definitiva la
situacion de los hijos, para lo cual et Juez de la Familiar debera
resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la
patria potestad, su pérdida, suspension o limitacion segun el caso, y
en especial a la custodia y al cuidado de los hijos. De oficio o a
peticion de parte interesada durante el procedimiento, se allegara de
los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar al Ministerio
Publico, a ambos padres y a los menores, para evitar conductas de
violencia familiar o cualquier otra circunstancia que amerite Ia
necesidad de la medida considerando el interés superior de estos
uitimos. En todo caso protegera y hara respetar el derecho de
convivencia con los padres, salvo que exista peligro para el menor.

La proteccion para los hijos incluiréd ias medidas de seguridad,
seguimiento y terapias necesarias para evitar y corregir 1os actos de
vioclencia familiar, las cuales podran ser suspendidas o modificadas en
los términos previstos por el articulo 894 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal.

Para el caso de los mayores incapaces, sujetos a la tutela de
alguno de los exconyuges, en la sentencia de divorcio deberan
establecerse las medidas a que se refiere este articulo para su
proteccion.”

Articulo 284. “E! Juez de io Familiar, antes de proveer
definitivamente sobre la patria potestad o tutela de los hijos menores o
incapaces. podré acordar a peticion de los menores, de sus abueios,
hermanos. tios, primos o del Ministerio Publico, cualquier medida que
se considere necesaria para el desarrolio de los hijos menores o
incapaces.”
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Articulo 288. "Eil padre y |a madre, aunque pierdan |a patria
potestad, quedan sujetos a todas ias obligaciones que tienen para con

sus hijos.” -

Articulo 288. “El conyuge que diere causa al divorcio perdera
todo 10 que se le hubiere .dado o prometido por su consorte o por otra
persona en consideracion a éste; el conyuge inocente conservara io
recibido y podra reciamar io pactado en su provecho.”

Articulo 287. “En la sentencia Que decrete e! divorcio y tomando
en consideracion, en su caso, los datos recabados en términos del
articulo 282 de este Codigo, et Juez de lo Familiar fijara 10 relativo a la
division de los bienes, y se tomaran las precauciones necesarias para
asegurar las obligaciones que queden pendientes entre los conyuges
O con relacion a los hijos. Los exconyuges tendran obligacion de
contribuir, en proporcion a sus bienes e ingresos, a las necesidades de
fos hijos, a la subsistencia y a la educacion de éstos hasta que lleguen
a al mayoria de edad.”

Articulo 288. “‘En los casos de divorcio necesario, el Juez de io

Familiar sentenciara al conyuge culpable al pago de alimentos a favor
del conyuge inocente, tomando en cuenta las circunstancias del caso,

entre ellas, las siguientes:
I. La edad y el estado de salud de los conyuges;
Il. Su calificacion profesional y posibilidad de acceso a un empleo;

Il. Duracion del matrimonio y dedicacion pasada y futura a la
familia;
V. Colaboracién con su trabajo en las actividades del conyuge;

V. Medios econdmicos de uno y otro conyuge, asi como de sus
necesidades.

Vi. Las demas obligaciones que tenga el conyuge deudor.

En todos los casos, el coOnyuge inocente que carezca de bienes
o que durante el matrimonio se haya _dedicado preponderantemente a
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las labores del hogar o al cuidado de los hijos, o que esté
imposibilitado para trabajar, tendréa derecho a alimentos.

En ia resolucion se fijaran las bases para actualizar la pension y
las garantias para su efectividad. El derecho a alimentos, en caso de
divorcio necesario, se extingue cuando e! acreedor contraiga nuovas
nupcias o se& una en concubinato.

El conyuge inocente tiene derecho, ademas del pago de
alimentos, a que el culpable lo indemnice por los dafios y perjuicios
que el divorcio le haya causado. Los dafos y perjuicios, asi como la
indemnizacion a que se refiere el presente articulo, se rigen por lo
dispuesto en este Codigo para o8 hechos ilicitos.

En el caso de las causales enumeradas en las fracciones Vi y Vil
del articulo 267 de este Cdédigo, el exconyuge enfermo tendra derecho
a alimentos si carece de bienes y esta imposibilitado para trabajar;
pero No procede la indemnizacion por dafos y Perjuicios.

En el caso del divorcio voluntario por via judicial, la mujer tendra
derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracion del
matrimonio, derecho que disfrutara si no tiene ingresos suficientes y
mientras Nno contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.”

Articulo 289. “En virtud del divorcio, 108 conyuges recobraran su
entera capacidad para contraer matrimonio.”

Articulo 290-Bis. “En la demanda de divorcio los conyuges
podran demandar del otro, una indemnizacion de hasta el 50% del
valor de los bienes que hubiere adquirido, durante el matrimonio,
siempre que:

I. Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de
bienes;

il. E! demandante se haya dedicado en el lapso en que durd el
matrimonio, preponderantemente al desempefio del trabajo de! hogar
y. en Su caso, al cuidado de los hijos, y
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. Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido bienes
propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores a los de
la contraparte.

El Juez de o Familiar en la sentencia de divorcio, habra de
resolver atendiendo ias circunstancias especiales de cada caso.”

Articulo 290. “La muerte de uno de (0s conyuges pone fin al
juicio de divorcio, y 108 herederos tienen los mismos derechos y
obligaciones que tendrian si no hubiere existido dicho juicio.”

Articulo 291. “Ejecutoriada una sentencia de divorcio, el juez de
lo Familiar, bajo su mas estricta responsabilidad, remitira copia de ella
al Juez del Registro Civil ante quien se celebro el matrimonio, para
que levante el acta de divorcio, haga la anotacion correspondiente en
ia del matrimonio disuelto, y ademas, para que publique un extracto de
la resolucion durante quince dias, en ias tablas destinadas al efecto.”

23.1.1.-TIPOS.

Dentro de este tema. tenemos que distinguir que nuestro sistema
legal regu.x la separacion de cuerpos y el divorcio vincular
propiamente dicho y que nuestro Codigo Civil desde el dos de octubre
del afo de mil novecientos treinta y dos, regula dicha fragmentacion
de los numerales 266 al 291; siendo asi que en la separacion de
cuerpos no se disuelve el vinculo matrimonial, sino unicamente se
suspenden algunas obligaciones de! matrimonio, tales como las de
hacer vida en comun y cohabitar. Por 10 Qque hace el divorcio vincular
se divide el mismo en dos clases: el necesario y el voluntario, el
primero puede ser pedido por un solo conyuge basandose en una
causal especificamente enumerada por |a ley; mientras que el divorcio
voluntario es el solicitado por el mutuo consentimiento de ambos
conyuges.

Este segundo a su vez presenta dos aspectos que dependen de
las circunstancias en qQque se encuentren en cada caso l0sS esSposos,
estas dos formas diferentes que asume el divorcio voluntario son el
Judicial y el Administrativo, siendo este ultimo el que se tramita ante
un juez del Registro Civil.

TEEIS COn
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Ya mencionamos que en la separacion de cuerpos (o divorcio
vincular) viene a ser un derecho que tienen los conyuges para concluir
la cohabitacidon con el otro, bajo la autorizacion expresa de un juez en
materia familiar y sin que se rompa el vinculo matrimonial, en donde
permaneceran ios demas deberes matrimoniales. Recordemos
también que bajo el derecho candnico, a la separacion de cuerpos se
le denomina “Divorcio”, aun y cuando este tipo fue regulado por los
codigos mexicanos de! siglo XiX, y esto debido a la gran influencia en
fos mismos por el derecho candénico que establecia |a indisolubilidad
del matrimonio.

La ley permite la separacidn por la existencia del estado de
enfermedad o de interdiccion en que se encuentra uno de los
conyuges independiente de todo concepto de culpa imputable al
esposo enfermo, a diferencia de las demas causales que analizaremos
adelante y que indica el articulo 267 del Codigo Civil, en donde la
conducta de! conyuge demandado, es violatoria de los deberes
conyugales, lo cual implica que ha incurrido en culpa. Lo que ayudé al
legisiador a establecer las causales en cita fueron: en primer lugar, el
que la convivencia de l0os conyuges en las circunstancias de
enfermedad descritas puede ser Nnociva para el esposo sano y/o para
los hijos; y en segundo término, I0os posibles sentimientos religiosos o
afectivos del conyuge sano y la ausencia de culpa en el que se origina
la causa. Asi entonces, tenemos que se extingue el deber de
cohabitacion y como efecto de la sentencia el decreto de la separacion
de cuerpos y la desaparicion también del domicilio conyugal, toada vez
que el concepto del mismo implica los elementos de la Residencia
comun de los cOnyuges, y el Deber de vivir juntos, segun dispone el
articulo 163 de! Cdodigo Civil, que indica: “Los conyuges viviran juntos
en el domicilio conyugal, se considera domicilio conyugal, el lugar
establecido de comun acuerdo por ios céonyuges, en el cual ambos
disfrutan de autoridad y consideraciones iguaies”. Y al desaparecer
estos, desaparece el domicilio conyugal; pues como se mencionaba,
no se quiere romper el vinculo, sino sélo suspender la convivencia sin
incurrir el que quiere separarse en |la causal de divorcio sefialada en
las fracciones Vil y IX que hablan de |a separacion de |la casa
conyugal, al extinguirse el domicilio conyugal no puede haber
separacion del mismo, justificada, ni injustificada.
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3.1.- CONCEPTO DE CONDICION.

1. Concepto y Caracteres. En sentido técnico y estricto, la condicidn
es “el evento o acontecimiento futuro e incierto del cual ios autores del
negocio juridico hacen depender en todo © en parte la eficacia o
ineficacia del mismo”.

Son notas de toda condicion el carécter futuro del evento
previsto y la incertidumbre objetiva (no meramente subjetiva) del
mismo. E! Cdédigo Civii admite la posibilidad de que constituya
condicion un hecho pasado que los interesados ignoren. Sin embargo,
como entiende Diez Picazo, en tales casos no existe una genuina
condicion; se trata respecto de los propios interesados, de un negocio
de eficacia incierta (incertidumbre subjetiva), pero el negocio
objetivamente considerado no es de eficacia suspendida o en fase de
pendencia.

Si la incertidumbre no recae sobre la produccion misma del
hecho, sino unicamente sobre el momento de su produccion (“certus
an, incertus quando™), el evento no constituye condicion sino término.

Por ultimo, se distingue la condicion de la “conditio iuris” en que
aqueélla es insertada en el negocio por voluntad de los particulares,
mientras que ésta es un presupuesto objetivamente exigido por la
naturaleza de efectos juridicos.

2. Admisibilidad. La condicién puede insertarse en cualquier tipo de
negocio juridico. Por excepcion, el C.c. excluye de toda posibilidad en
algunos supuestos. Otros negocios, aun sin prohibicion legal expresa,
por su naturaleza o por la naturaleza de los intereses por ellos
reglamentados no toleran el juego de la condicion (adopcion,
emancipacion por concesion, etc.)

3. Clases.

A. Por sus efectos, la condicion puede ser suspensiva o
resolutoria, segun que de los mismos dependa el nacimiento o la
extincion con caracter retroactivo del negocio.
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B. Por ia naturaleza de! hecho. las condiciones pueden ser
positivas o negativas. .

Se ha advertido que esta condicion es engafiosa, pues una
misma condicion puede formularse en forma gramaticalmente positiva
o negativa. De ahi que algunos autores afirmen que ia condicion sera
positiva o negativa segun que el evento condicionante consista en una
modificacion del estado de cosas existente en el momento de la
celebracién del negocio o en la permanencia inaiterable del estado de
cosas actual. Pero aun asi, sefiala Diez Picazo, la distinciobn carece de
relevancia en el orden juridico, pues, en definitiva, el tratamiento de
uno y otro tipo de condiciones resulta idéntico.

La distincion sélo posee relevancia, a juicio de dicho civilista,
cuando la condicion es potestativa, por i0o que debe ser considerada
como una subespecie dentro del género de (|as condiciones
potestativas. E! comportamiento puesto en condicion puede ser una
actividad o una pura omision.

C. Condiciones casuales, potestativas y mixtas.

® Casuales. Son aquellas cuyo cumplimiento depende de la
suerte O azar, bien porque su realizacion es obra de acontecimientos
naturales o bien porque son obra de terceras personas que han de
actuar sin relacion alguna con los interesados y sin que en su actitud
ejerza influencia la repercusién que ésta pueda tener en el negocio.
Estas condiciones son enteramente admisibles.

Cuando se pone como condicién el acto de un tercero, pero sea
presumible que el acto se realiza para influir en la eficacia del negocio,
de modo que pueda ser considerado como una forma de arbitrio, la
condicion continua siendo admisible, en principio, pero el negocio
quedara sometido a la disciplina especifica que ie sea aplicable (asi el
art. 670.2° establece que no podré dejarse al arbitrio de un tercero la
subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios).

® Potestativas. Son aquellas que consisten en un evento cuya
realizacion depende en todo O en parte de ia voluntad de los
interesados.
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Nuestro codigo Civil, se limita a sefialar que “cuando el
cumplimiento de |a condicion dependa de la exclusiva voluntad del
deudor, la obligacion condicional sera nula”. En cambio, en relacion
con ios negocios “mortis causa” 108 articulos 795 y 800 admiten (a
validez de I|a condicion potestativa impuesta al heredero o
legatario.

Es necesario distinguir entre la condicion pura o rigurosamente
potestativa (puro condicidn de querer —condicion “si volam”, “si
voluero™, a la cual puede asimilarse aquella condicion que, dada la
naturaleza de la actividad en que consiste, es presumible que el
interesado realice no movido por la repercusion que haya de ejercer
en el negocio) y la condicion consiste en un hecho cuya realizacion si
bien es voluntaria, no es posible entender, por la naturaieza de la
actividad en que consiste, que el interesado o realice exclusivamente
para influir en @l negocio. Unicamente a las primeras debe estimarse

aplicable el Codigo Civil; y aun asi, debe distinguirse su eficacia segun
el tipo de negocio en que se insertan, asi se admite por la doctrina la
validez de Ila obligacion sometida a condicion rigurosamente
potestativa que dependa, no de la voluntad del deudor, sino de la del
acreedor (promesa de venta). En definitiva, s6lo excluye |as
condiciones que estan subordinadas plena y exclusivamente al arbitrio
del obligado.

B Mixas. Se llaman condiciones mixtas ias que dependen, a la
vez, de la voluntad de uno de los interesados y de otras
circunstancias.

D. Por ia forma de exteriorizacion, puede ser expresas cuando
asi se establezca mediante la conjuncion “si” u otro giro equivalente, o
tacitas, cuando se infiera que declaraciéon se hizo “sub conditione”.

E. Propias e impropias, segun se reunan o no los caracteres
esenciales de toda condicion. Aparte las consistentes en un hecho
presente 0 pasado, 0 que necesariamente ha de realizarse, las de
derecho (“conditiones iuris”), de las que nos hemos ocupado, y las
denominadas perplejas (integradas por un hecho Que esta en
contradiccion légica con lo que se declara querer son condiciones

51



CAPITULO 3 CONDICION JURIDICA DE ORIENTACION

impropias las imposibles y las ilicitas. A estas dos ultimas categorias
se refieren los articulos 1116 (“las condiciones imposibles, Ilas
contrarias a las buenas costumbres y las prohibidas por |a ley anularan
- . la Obligacién que de elias dependa. La condicion de no hacer una cosa
imposible se tisne por no puesta”) y 792 (que, al tratar de la institucion
de heredero y del legado condicional, dice qQue “las buenas
costumbres se tendran por no puestas y en nada perjudicaran al
heredero o legatario, aun cuando el testador disponga otra cosa”™):

B Condiciones imposibles. La imposibilidad puede ser natural y
juridica.
A la doctrina contenida en el articuio 1116 cabe puntualizar que

si la condicion imposible funciona como condicion resoiutoria, el
negocio debe considerarse como un Negocio puro.

Por otra parte, entiende cierto sector doctrinal que la norma de!
articulo 792 carece de una clara justificacion (si bien parece impuesta
dicha solucion normativa por ia tradicion histérica, por el principio de
conservacion del negocic dada su naturaleza, y por la duda de un
posible error del testador acerca de la posibilidad o imposibilidad),
salvo aquelios supuestos en que la posibilidad o imposibilidad del
cumplimiento de la condicion puede reputarse como dudosas. Por otra
parte, como sefala Diez Picazo, cabria también distinguir entre la
imposibilidad de una condicion casual, pues, si bien en el primer caso
puede considerarse que es inicuo que trate de constrefiirse al llamado
a realizar algo que es imposible, en cambio la dependencia del efecto
negocial de un evento casual claramente imposible, mas bien denota
la voluntad del autor de la declaracion de que el efecto negocial no se
produzca.

Condiciones ilicitas. Se dice que la condicion es ilicita cuando el
evento condicionante es contrario a las leyes, a la moral o buenas
costumbres, o al orden publico.

Las consecuencias derivadas de las condiciones ilicitas son las
mismas que las producidas por ilas imposibilidades (nulidad de la
obligacion condicionada —art. 1116-: se tiene por no puesta en el
negocio “mortis causa” —art. 792).
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Una subespecie de Ias condiciones inmortales son las
captatorias, a las que se refiere el articulo 794 del Codigo Civil al
establecer que “serd nula la disposicion hecha bajo condicion de que
el heredero o lagatario haga en su testamento alguna disposicion a
favor del! testador o de otra persona”. Esta norma supone una
excepcion a la regla general del articulo 792, y su justificacion aparece
clara conforme a Ila indole del negocio “mortis causa™ (acto
enteramente voluntario y libre), si bien algun autor, como Lacruz,
entiende que el precepto es consecuencia de un arrastre historico y
carece de razon de ser frente al articulo 792. para el caso del tema
que nos ocupa, de que tipo de condicion estamos hablando, o que
clase de condicion se requiere para nuestro punto de vista.

4. Efectos de condicion.
A. Fase de pendencia (“conditio pendet”).

Por su misma naturaleza, el negocio condicional crea una situacion
juridica interina © provisional, que puede ser calificada como una
auténtica situacion de pendencia. Las partes no son todavia definitivos
titulares de ios derechos creados en su favor por el negocio, toda vez
que la adquisicion de tales derechos depende del cumplimiento de la
condicion. Ostenta, sin embargo, un derecho de naturaleza eventual
para cuya proteccion pueden ejercitar las acciones procedentes (cfr.
Art. 1121 Cédigo Civil) Asi io entiende Diez Picazo siguiendo a De
Castro. Otros civilistas (Albaladejo) prefieren hablar de que la
celebracion del negocio crea una expectativa de adquisicion.

Tratandose de condicidn suspensiva, la proteccion de esos
derechos eventuales tiene las siguientes consecuencias o
manifestaciones:

@ Posibilidad de ejercitar |as acciones procedentes para
asegurar tales derechos (cfr. Art. 1121 Codigo Civil).

Facultad de disponer del derecho sujeto a condicion (cfr. Arts.
1112 y 1257-1° del Codigo Civil), siempre que el derecho cuya
perfeccion se espera sea también alienable, si bien el acto dispositivo
queda sujeto al eventual cumplimiento de la condicion.
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La posibilidad de transmisién mortis causa del derecho condicional
de que se trate, siempre que ése sea, a su vez, transmisible, suscita
dudas en la doctrina, dada la contradiccion entre los articulos 759 y
799 del Codigo Civil, normas en Cuyo examen no podemos entrar en
este apartado; baste con apuntar que la doctrina predominante y
numerosas sentencias del T.S. se pronuncian por la intransmisibilidad.

Si la condicidn es resolutoria, el negocio en estado de pendencia
produce sus efectos propios, como si fuere puro.

B. Cumplimiento de la condicion (“conditio existir’) cuando la
condicion se realiza concluye la fase de disputa y el negocio queda
eficaz, segun que la condicion fuera suspensiva o resolutoria.

¢"Quid iuris” si los sujetos del negocio no han establecido
expresamente un periodo de tiempo dentro del cual la condicion debe
cumplirse? Los antecedentes histéricos -—-Derecho romano- son
favorables a una espera indefinida. En nuestro Derecho positivo, sin
embargo, el articulo 1118-2 ordena que la condicion debe reputarse
cumplida en el “tiempo que verosimiimente se hubiese querido
sefalar, atendida la naturaleza de la condicion”; regla que debe
estimarse aplicable a todo tipo de condiciones y no s6lo a las
negativas, a 1as que se refiere el parrafo 1° del citado articulo. Por
“tiempo verosimil”, afirma Diez Picazo, debera entenderse aquel que
permite establecer una interpretacion de voluntad de las partes que
sea conforme con la naturaleza y funcion econémica del negocio y con
los intereses en juego.

Al denominado cumplimiento ficticio de la condicion se refiere el
articulo 1119, de acuerdo con el cual “se tendréa por cumplida la
condicion cuando el obligado impidiese voluntariamente su
cumplimiento”. El! articulo 798 establece una regila similar, al
establecer que cuando el interesado en que se cumpia o no la
condiciéon impidiera su cumplimiento, sin culpa o0 hecho propio del
heredero o iegatario, se consideraré cumplida la condicion.

En cuanto a la naturaleza pe la actividad en relacion con el
cumplimiento ficticio de la condicion, no basta la nueva tentativa que
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no vaya acompafiada por el éxito, puesto que los preceptos citados
exigen que el cumplimiento quede impedido. Por otra parte, se discute
si la conducta del interesado debe ser dolosa o basta una conducta
negligente; mas el texto del articulo 1119 exige que el impedimento del
cumplimiento de la condicion sea voluntario. En tercer lugar, del propio
precepto se desprende que dicho impedimento debe nacer de agquelia
parte para quien sea desventajoso el cumplimiento de la condicion.

Por ultimo, merece destacarse que la condicion produce efectos
retroactivos, en términos generales. Entiende Diez Picazo que la
retroactividad de la condicion se puede fundar en {0 Que cabe llamarse
la tesis de (a voluntad presunta de las partes y del mejor modo de
composicion de I10s posibles conflictos de intereses.

La retroaccion de (08 efectos del negocio condicional puede ser
real (si al cumplirse la condicion las partes se encuentran sin mas en
la situacién creada por el negocio como si éste hubiera sido siempre
un Negocio puro) y obligatoria (cuando io que produce el cumplimiento
de la condicion es una obligacion de las partes de colocar las cosas en
la situacion que tendrian si el negocio se hubiera ceiebrado como
puro). La retroactividad real es automatica, “ipso iure".

En nuestro Derecho positivo, el articulo 1120 del Coédigo Civil
consagra la reiga general de (a retroactividad del cumplimiento de la
condicion (los efectos de la obligacion condicional de dar se contraen
al dia de |la constitucion de la misma); y dispone el articulo 1123-1 que
“cuando las condiciones tengan por objeto resolver la ogligacion de
dar, los interesados, cumplidas aquélias, deberén restituirse lo que
hubiesen percibido”™. La regla de la retroactividad tiene, sin embargo,
algunas excepciones en el propio articulo 1120 y en el 1122
Tratandose de obligaciones de hacer y de no hacer, “los tribunales
determinaran, en cada caso, el efecto retroactivo de ia condicion
cumplida” (arts. 1120 p. Ult. Y 1123-3). Estas normas, ademas, son
(a:pli?)ables a las disposiciones testamentarias (cfr. Art. 791 Cédigo

ivil).

C. Condicién no cumplida (“conditio déficit”). Se producen efectos

inversos a los del a los del caso anterior. El negocio, si la condicion es

suspensiva, se considera inexistente desde el principio y no produciré
efecto. Si es resolutoria, el negocio se considera puro y produce (0s
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efectos que Ie son propios, considerandose definitivos los ya
causados. Que efectos produciria la condicion como tal, al
establecerse como requisito la orientacion legal para contraer
matrimonio.

3.2.- MATRIMONIO Y CONCUBINATO.

La familia es el icono de la sociedad, y en cada lugar su
estructura y funcionamiento presenta variantes en funcién de diversos
factores Que la determinan.

Asi, el autor José GOmez de Ledn al analizar las tendencias
demograficas de la poblacion mundial indica que “En muchos paises
desarrollados una vez generalizada la practica de la regulacion de la
fecundidad, los cambios demograficos mas notables que se observan
son el terreno de la formacion y disolucion de las familias. A partir de
la posguerra comenzaron a disminuir significativamente las tasas de
nupcialidad y a elevarse la edad media al matrimonio. Paralelamente,
a expensas de la nupcialidad, comenzé a aumentar ia propension a
unirse conscensuaimente y también se elevaron considerablemente las
tasas de divorcio y de separacion... asi, en varios paises desarrollados
ia gran mayoria de los matrimonios se constituyen tras un periodo de
convivencia consensual. Para algunas parejas esta cohabitacion es
una fase de prueba antes de casarse, pero para otras viene a ser una
alternativa al matrimonio. Por otro lado, en otra esfera de la dinamica
de las familias, ha aumentado también considerablemente ia
proporcion de familias que viven solas (familias unipersonales).”2°

En nuestro pais también se pueden observar ciertos cambios de
caracter demografico que se han venido dando paulatinamente como
o es el aumento en la edad para contraer matrimonio, se observa
asimismo una disminucién en la tasa de nupcialidad aunque es
innegable el predominio de los matrimonios civiles y aunque en menor
medida de los matrimonios religiosos, también se ha podido observar
un incremento en los divorcios y en las uniones sin formalidad
legal, conocidas como uniones libres o concubinatos: “...ha venido

. M¢ 2030 Nuevo Siglo. nuevo pais (México: Fondo de
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aumentando sensiblemente la proporcion de parejas que opta por
establecer una primera unidon como una convivencia consensual (en
lugar del matrimonio). La frecuencia de la convivencia consensual,
aunque sigue siendo relativamente baja, se duplicO en veinte afos,
entre 1975 y 1995."2', lo anterior se ha podido constatar en las
estadisticas que proporciona el INEGI correspondientes a los afios de
1960 a 2000.

Asimismo se ha podido observar la coexistencia de diversas
estructuras familiares en nuestro pais entre |as cuales pueden
mencionarse las familias monoparentales o unipersonales en que a la
cabeza de la familia encontramos a un unico miembro de la pareja,
padre o madre que ante diversas circunstancias de divorcio, de
separacion, de abandono o viudez tienen que hacer frente a la
situacion de vivir con sus hijos desempefando funciones de padre,
madre y trabajador. Particularmente podemos mencionar un
incremento en las familias con jefatura femenina.

También se puede observar que aunque ha disminuido el
numero de hijos por familia como resultado de situaciones sobre todo
de indole econdémica, y sin negar la influencia de diversos programas
implementados por el Estado favoreciendo la planificacion familiar
como el de "pocos hijos para daries mucho” entre otros, también
existen o que se conoce como familias extensivas Mmuy generalizadas
en nuestro pais desde hace nO poco tiempo, esto es, que ante la
imposibilidad econémica de establecerse en un lugar propio o de
pagar una renta los jovenes sobretodo tienden a llevar a su pareja
casados o en union libre a vivir en el mismo domicilio de sus padres en
lo que se conoce popularmente como “el cuartito de atras”.

Asimismo existen las familias reconstituidas que son las que se
forman por parejas que ya anteriormente habian estado unidas en
matrimonio con Otras personas y que se divorcian, o bien quedaron
viudas(os) y posteriormente encontraron una nueva pareja, y asi
sucede también con el incremento de las uniones libres.

S id. p. 103
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No se puede hablar de un solo tipo © clase de concubinato
atendiendo a los factores que lo producen. Asi, la socidloga Dra. Maria
del Rosario Esteinou Madrid sefala que existe distintos patrones
culturales de la unién libre “...como puede ser la tradicion indigena: los
indigenas se casan cumpliendo con un ritual a su manera, asi en
ciertas zonas del pais el rito de la union consiste en que las
casamenteras piden ila mano de la novia, se da la dote, se van a vivir a
su casita y forman una familia, y si no funcionan ias cosas todo vuelve
a la normalidad sin mayor complicacion, las mujeres vuelven con sSus
padres y se les devuelve la dote; vemos también el robo de la novia
que podemos catalogario como unién libre..."??

En este ambito indigena y muchas veces ante el
desconocimiento de ia ley y la especial condicion de los indigenas, las
uniones que para ellos representan matrimonios legitimamente
celebrados carecen de reconocimiento como matrimonios legaimente
celebrados y por tanto se consideran como uniones de hecho.

Otro patron cultural totalmente distinto de union libre es el que se
da predominantemente entre jovenes de clase media en que deciden
vivir juntos porque “quieren vivir el amor y ser libres”.

En otras ocasiones se considera conveniente {a union libre como
paso previo o medio preparatorio al matrimonio como para probar si la
relacion de pareja funcionara realmente y en caso positivo culminan su
relacion con la celebracion del matrimonio, © en el caso contrario
piensan que al no haber un compromiso formal pueden romper su
relacion con toda facilidad.

También el concubinato puede generarse entre personas que
fracasaron en su mMatrimonio y después encuentran una nueva pareja
pero ya no se unen en matrimonio sSino que deciden vivir en union
libre.

Ahora bien, otros deciden que el matrimonio definitivamente no
es la forma mas conveniente para constituir una familia y aunque
incluso actuaimente no es tan aceptado por al sociedad mexicana,
deciden vivir en union libre con su pareja de una manera definitiva, y

7 Entrevista Dra. Maria del Rosario Esicinou
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entonces hay que analizar los factores que influyen en el ser humano
para tomar esta decision.

Por uitimo, tenemos los casos de las parejas dél mismo sexo
que como uniones de hecho diferentes al concubinato deben ser
estudiadas. Para el caso que nos ocupa, es fomentar una union
definitiva y consciente de sus derechos y obligaciones, que en este
caso la forma ideal es el matrimonio y que es aceptado y reconocido
por la sociedad.

LA DISFUNCIONALIDAD FAMILIAR.

Desde este punto de vista “...algunos declaran francamente que
no ven cOmMO puede una persona satisfacer a otra todas sSus
necesidades y deseos durante toda Ila vida, y prefieren no
comprometerse a algo que les obligaria a renunciar a otras relaciones
amorosas O a tenerlas sdlo subrepticiamente...”??

Este pensamiento puede derivar psicoanaliticamente en opinién
de la psicologa Violeta Farfan, de que “en el inconsciente estan en
contra de sus padres y esta union libre es como un acting, un acto
impulsivo en el que estan manifestando la agresion y el enojo hacia
esos padres QqQue aunque bhayan vivido en un matrimonio
aparentemente feliz, ellos o perciben como que no les llenaron todas
sus necesidades de afecto, de dependencia, de ternura, de todo, se
sintieron insatisfechos, y no porque asi haya sido pero asi lo vivieron,
entonces en ellos se va gestando esa sensacion de que no fueron bien
nutridos emocionaimente y todo esto lo desplazan en sus relaciones
de pareja, y piensan que si Su padre o su madre segun sea el caso no
les satisficieron sus necesidades emocionales ya nadie podra hacerio,
y de ahi que no se quieran comprometer con nadie de una manera
formal, pues para ellos el firmar un compromiso implica un
sometimiento que desean evitar"?*

Muchas personas piensan qQue no necesitan mostrar un papel
para demostrar que se quiere a su pareja y que se comprometen con

** Jay ¥ Mac Ziskin, Comtraro Sexual Extramat 1. (México: Grij 1976) p.23
7' Emirevista. marzo de 2002,
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ella, y por elio optan por el concubinato que es la organizacion donde
la libertad esta por encima de 10 demas.

La Dra. Esteinou contempla como una de ias probables causas
que influyen en la modificacion e institucionalizacion de pautas
sociales en torno a ias uniones, a las formas familiares, y a las
relaciones intergeneracionales e! alargamiento en la esperanza de
vida y la disminucién de las tasas de mortalidad “E! alargamiento de
vida, por lo tanto puede implicar una sobrecarga del matrimonio y la
vida en pareja, ya que el numero de afios que se puede vivir en pareja
se ha prolongado. Aun cuando este fendbmeno esta por comprobarse,
es probable que el indice de separaciones y de divorcios se
incremente™*

Desde un punto de vista muy particular, lo que se pretende es
dar a conocer a los futuros esposos las ventajas, desventajas y
beneficios que representa el matrimonio.

CONCEPTO

ETIMOLOGIA.

De acuerdo con el Diccionario Juridico 2002, concubinato “(Del
latin concubinatus, comunicaciéon o trato de un hombre con su
concubina). Se refiere a la cohabitacion mas o menos prolongada y
permanente entre un hombre y una mujer solteros, hecho licito que
produce efectos juridicos”.>®

Ahora bien, conforme a la Enciclopedia Juridica Omeba “1.La
palabra concubinato alude, etimolégicamente, a la comunidad de
lecho. Es, asi una voz que sugiere una modalidad de las relaciones
sexuales mantenidas fuera del matrimonio, como una expresion de la
costumbre.”?”

** Rosurno Esicinou. “Fragilidad 3 Recomposieron de las Relaciones Familiares™. Desacatos. Revista ¢
Amropologia Social. No. 2. otofio. 1999. DIF. CIESAS. P. 16

o Diceronarno Juridico 2002, Desarrolio Juridico Copyright 2002,

= Raul E. Dumm. op. cit.. p. 616
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CONCEPTO JURIDICO

un el Diccionario UNESCO de Ciencias Sociales concubinato
es la “Unidn libre entre hombre y mujer que no esta sancionada por {a
juricidad de! matrimonio.”

Segun el Lic. Roberto L. Mantilla Molina, “Cuando hablo de
concubinato, entiendo por tal la union de un hombre y una mujer que
cohabitan con fines idénticos a los del matrimonio, siendo ambos
solteros y sin que tengan |mpednmento que les hiciera imposible
contraer matrimonio entre si..

El autor Bermnardo Pérez Fernandez del Castillo define el
concubinato como “la union libre y duradera entre un hombre y una
mujer qgue cohabitan como si fueran conyuges en un domicilio
comun. concepto que omite el requisito de que la convivencia entre
el hombre y la mujer sea constante, al fin de distinguiria de otras
situaciones de hecho que no constituyen ia figura del concubinato
como son .as uniones transitorias y aquellias précticas sexuales de
parejas que conviven ocasionaimente.

Por su parte, la Lic. Lucy Osiris Cerino Marcin conceptua el
concubinato en un sentido amplio y en un sentido estricto: “En el
sentido amplio el concubinato es la constitucion de una familia por dos
personas de sexos opuestos, libres y de permanencia estable y
convivir como s8i fueran marido y mujer.

En forma estricta se concibe como el hecho juridico constitutivo
de familia, sin la existencia de contrato aiguno., libres, por dos
personas de sexos opuestos no unidos en matrimonio y que conviven

** Gabricl Alomar Esteve et al. “C ] ", 1, LNENCOde Ciencias Sociales, Volumen 1 p.

490
> Roberto L. Mantilla Moli “El i v la Pr ion Muci . JUS. REVISTA DE DERECHO Y

CIENCIAS SOCIALES. No. 56. Tomo X (l‘)J.".). p- 163
** Bernardo Pérez Fernandcez del Castitlo. “"CONCUBINATO". Revista IURIS TANTUM. No. 10. Aflo X1V

(1999) p. 223 TE‘? G (‘.’.‘M’
| FALLA DE URIGEN
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como marido y mujer durante mas de un afioc o hayan procreado hijos,
generando derecho y deberes."’

Ahora bien, el autor Manuel F. Chévez Asencio en su obra “La
Familia en el Derecho” proporciona una definicion del concubinato al
sefalar que: “"Estimo que el concubinato, es la unidén sexual de un
hombre y una mujer que viven en lo privado y publicamente como Si
fueran cényuges (sin serio), libres de matrimonio y sin impedimento
para poderio contraer, qzue tiene una temporalidad minima de cinco
afos o tienen un hijo.”<, lo anterior con base en las disposiciones
vigentes hasta antes de la reforma por la cual se reduce esta
temporalidad a dos afios, O bien cualquier tiempo si tienen un hijo, y
en el que ya no se refiere a la conducta publica y privada como marido
y mujer.

En el Codigo Civil para e! Distrito Federal no se define ila figura
del concubinato sino so6io se mencionan los requisitos que deben
reunirse para que sea considerado como tal y surta los efectos que la
propia ley establece: “Articulo 291 Bis.- La concubina y el concubinario
tienen derechos y obligaciones reciprocos, siempre que sin
impedimentos legales para contraer matrimonio, han vivido en comun
en forma constante y permanente por un periodo minimo de dos afios
que preceden inmediatamente a la generacion de derechos y
obligaciones a ios que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso de! periodo mencionado cuando,
reunidos los demas requisitos, tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo
antes descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya
actuado de buena fe podra demandar del otro, una indemnizacién por
dafios y perjuicios.”

De este modo, en virtud de |la reforma y con fundamento en el
principio de iguaidad del hombre y la mujer se generan derechos y

*' Lucy Osins Cerino. ~V » De det C frenic al matr io”. Locas Regis .Actum,
uqanu de Informacion det Tribunal Superior de Justicia. No. 21 (Marzo de 2002). p. "‘
= Manucl F. C 95,
uc haves Ascncio. op. Cil. p. 2 TE‘;]Q ("ﬂN
[y 2 15 IR WA

FALLA DE ORIGEN

62



CAPITULO 3 CONDICION JURIDICA DE ORIENTACION

obligaciones reciprocos entre la concubina y el concubinario
cumpliendo con los requisitos establecidos en el Codigo Civil.

Por otra parte, en el uitimo parrafo del articulo citado se puede
observar una distincion existente con respecto al matrimonio puesto
que cuando alguna persona tiene varias relaciones de las descritas no
le es aplicable o dispuesto en el Codigo Penal respecto del delito de
adulterio que si es aplicable en el caso del matrimonio y que sin dejar
de considerarse como tal, esta conducta constituye una de las
causales de divorcio, en cambio en el caso de no existir union
matrimonial, |a sancién aplicable independientemente de que no se
reputa concubinato ninguna de estas uniones, es el pago de una
indemnizacion al que actu6 de buena fe.

De esta manera, al existir un conjunto de disposiciones que en
un capitulo especial que se denomina Del! Concubinato en nuestro
Codigo Civil que regula los requisitos y los efectos que se producen
por virtud en esta figura, se deja de considerar al concubinato como un
hecho licito que incluso es considerado por la ley junto con el
matrimonio y el parentesco como una fuente de la familia, por io que
podria definirse como la unién entre dos personas de diferents
Sex0, que estando libres de matrimonio y sin tener impedimento
para contraer matrimonio viven en comun como si fueran
conyuges por un término minimo de dos afos © incluso menos si
tienen un hijo siempre que exista permanencia, constancia y
fidelidad en la unién para que se consideren como una familia
surtiendo los efectos legales que la ley les concede como
integrantes de la misma.

Se trata de una union informal, porque se perfeccionan por el
solo transcurso del tiempo (dos aflos como Mminimo), o por el hecho de
tener un hijo habiendo vida marital constante y permanente, esto es,
no se requiere la manifestacion del consentimiento de la pareja ante el
funcionario publico competente para que surta ios efectos que ia ley
establece.

Es la unidn de un hombre y una mujer, pues si existiera mas de
una relacion de este tipo no existiria el concubinato, lo que significa
que es indispensable la singularidad de la unién, tal como se requiere
para contraer matrimonio, pues se trata de no reconocer efectos a

TESIS CON 63
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uniones que en nuestro derecho constituyen una conducta delictuosa
como es el adulterio o el incesto, vigentes en nuestro Codigo Penal.
Por otra parte esta union debe ser entre personas de diferente sexo.
negdndose asi cualquier efecto juridico a uniones de parejas del
misSmo sSexo que en nuestro derecho no tiene ningun tipo de,
reconocimiento legal aunque en la realidad existen en nuestra -
sociedad uniones de este tipo e incluso se han creado ciertas
organizaciones privadas que procuran la proteccion y atencion de

estas uniones.

También se exige que ambos se encuentren libres de
matrimonio y que no tengan impedimento para contraerio pues Si para
la figura juridica que por excelencia da origen a la familia como lo es el
matrimonio se exigen estos requisitos, con mayor razén se exige en el
caso del concubinato que sera ia base para constituir una familia y en
que se tratara iguaimente de evitar uniones ilicitas que a su vez se
encuentran sancionadas no sélo por la ley civil sino incluso penal.

Se establece una temporalidad minima de tal unidn si no hay
hijos, el de dos afios reduciéndose asi el término de cinco afios Que se
exigia antes de Ias reformas para considerar la existencia del
concubinato, con la excepcion de que se tenga algun hijo, caso en el
cual dicho término quedara insubsistente como exigencia de duracion
minima de la union. Es muy dificil establecer un término ideal para
considerar que una unidbn se considere estable o en la que se
considere que se realizan los fines del! matrimonio como 0 que se
pretende hacer en el caso del concubinato que por su propia
naturaleza podria terminar en cualquier momento Ssin requerir
intervencién alguna de la autoridad competente, sino que tal como
inici® esta relacion, sélo bastara la voluntad de la pareja para dar por
terminada la misma. O incluso la sola voluntad de alguno de ellos. Sin
embargo con éste término se trata de evitar el que se encuentre como
concubinato a las uniones transitorias que en nuestra realidad existen
como podrian ser ciertos casos en que so6lo se unen sin ningun interés
de constituir una familia sino solo por el deseo muchas veces de
procrear aigun hijo y posteriormente separase de manera inmediata,
incluso sin siquiera esperar el nacimiento del! hijo procreado por
ambos. En estos casos evidentemente no existe la voluntad de
convivir como cényuges, de vivir en comun de una manera constante y

permanente como lo exige ia ley.
TESIS GON oa
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De acuerdo con el propio codigo al ser el concubinato un medio
por el cual se puede constituir una familia se generan los efectos
inherentes al mismo no sdélo entre Ios concubinos Sino con respecto a

ios hijos.

Les dos principales diferentes entre el concubinato y bel
matrimonio vienen dudas precisamente en su constitucion y-en su

disolucion:

En la constitucion: Para celebrar el matrimonio es esencial un
acto solemne, este se realiza mediante la presencia de un juez del
Registro Civil.

Por otro lado, en el concubinato, como acabamos de ver es
preciso que los concubinos hayan pasado 5 afios cohabitando o que
hubiesen hijos para que se forme.

En la disolucién: Es necesario un divorcio para que el
matrimonio se disuelva y para que exista divorcio debe de actualizarse
alguna causal, causales que limitativamente la ley establece.

En contrapartida, @l concubinato lo unico que necesita para que
desaparezca es que las partes se separen y peor aun, que una de las
partes se separe sin el consentimiento de (a otra.

Para Mantilla Molina, el Derecho Civili, al hacer formal el
matrimonio, esta contrariando ia tradicion: “Nuestro derecho civil ha
contrariado {os datos de la tradicion al hacer del matrimonio un acto
absolutamente formal, de modo que al faltar aiguno de los requisitos
legales no hay matrimonio, aun cuando la inequivoca intencion de las
partes haya sido el contraerio, hayan creado unha familia y sean
reputados como casados en la sociedad en que viven. 3

Por otro lado, en nuestra legisiacion se reconoce el divorcio,
como forma para disolver el vinculo matrimonial, pero este tiene que
estar pronunciado por un organo publico. Para la disolucion del
concubinato, solo basta que uno de los cényuges en cualquier

TERIR ONW
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momento io desee, sin que el Estado pueda hacer aigo para mantener
1a union.

El matrimonio es un acto que el Estado sanciona y protege
ampliamente, en comparacion al concubinato, al que solo se le dan
ciertos efectos. Esto ha llevado a decir que el matrimonio produce una
unién de derecho y el concubinato una union de hecho.

En cuanto al derecho a heredar, tanto el matrimonio y el
concubinato surten los mismos efectos, es una materia en la que no
hay diferencia.

Otro punto muy importante respecto al patrimonio de los
concubinos, son las donaciones, en un matrimonio, las donaciones
pueden ser revocables, en un concubinato las donaciones subsisten.

Una de las diferencias mas importantes entre el concubinato y el
matrimonio es la relativa a las controversias que surjan entre las
partes, en el matrimonio cuando no haya arreglo e! juez resolvera, en
el concubinato, I0S concubinarios tienen que encontrar una solucion a
sus problem.as.

Vimos que una caracteristica del concubinato es la cohabitacion,
esto es vivir juntos en el mismo domicilio. En el matrimonio estoc no es
necesario, se vive en matrimonio aunque no haya cohabitacion.

Muchas veces en el concubinato no se tiene e! animo de
permanecer para siempre, pero con el tiempo se va adquiriendo esta.
En el matrimonio, si se tiene la intencion de vivir en ese estado para
siempre, aunque en muchas ocasiones no se logre.

El matrimonio se crea en una fecha precisa, por el otro lado para
qQue el concubinato se cree legaimente hablando, es necesario que
hayan pasado cinco afos o haber tenido hijos.

El matrimonio produce el parentesco de afinidad, y con esto un
impedimento para contraer matrimonio con ios parientes de afinidad
en linea recta, esto no sucede en el concubinato.
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El concubinato no debe de equipararse al matrimonio, esta bien
que se le reconozcan efectos juridicos, pero no esta bien como ha
sucedido en-legisiaciones como la cubana, que se les den las mismas
consecuencias al concubinato y al matrimonio.

E! concubinato también se debe de distinguir del matrimonio
religioso, entendiendo por este uitimo, para efectos exclusivamente del
presente trabajo, el que se celebra por la iglesia Catélica Apostolica y
Romana, aplicandose a la mayoria de las otras religiones, pero sin
tener las bases suficientes. Asimismo es preciso indicar que al
referimos en este punto al matrimonio religioso, lo entendemos sin el
civil, @sto es, en la mayoria de las veces el que se casa por su religion
también lo hace por el civil, pero esto no sucede todas las veces, en
algunas ocasiones, y varian sus causas, las personas unicamente se
casan por su religion, es en este caso, en el gue nos situaremos.

En principio debemos indicar que ambas figuras se refieren a
ambitos competenciales muy diferentes, que inclusive por nuestra
Constitucion, se rechazan mutuamente.

Pero eso es sé6io superficiaimente, porque en el fondo ef
matrimonio religioso en ia mayoria de (os casos conduciréd a un
concubinato, como se procede a explicar.

En el matrimonio religioso, el animo de permanencia es
evidente, inclusive es mas fuerte este animo que en el matrimonio
civil, ya que en el religioso no existe el divorcio, la persona que se
casa por su religion pretende hacerio para toda la vida. Con esta
consecuencia, se tiene cubierto el punto de la permanencia.

Desgraciadamente, y puede ocurrir, que el matrimonio religioso
se disuelva inclusive antes de que e! concubinato para efectos civiles
se genere, esto es, puede ocurrir la viudez antes de los 5 afos a que
se refiere el Codigo Civil, y de que haya hijos, si bien es cierto son los
casos de menor frecuencia, |0 cierto es que se pueden dar, en este
Caso, aun cuando estamos en presencia de un matrimonio religioso,
no estamos en presencia de un concubinato.

_ Por oftro lado, los requisitos del concubinato consistentes en ia
apariencia de conducirse como conyuges y la cohabitacion, también
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en el matrimonio religioso se ven cumplidos, es requisito en el
matrimonio religioso se ven cumplidos, es requisito en el matrimonio
religioso (a publicidad, asimismo, en la practica en muchisimo mas
publicitado el matrimonio religioso que el civil. El animo de conducirse
COmMO @esSposSosS, COMO consortes, y de vivir juntos es patente y
manifiesto en las personas que se casen por su religion, asimismo, la
del matrimonio religioso también exige estos caracteres.

£l requisito previsto en el Codigo Civil, para que el concubinato
se genere, consistente en e! hecho de que solo debe existir un
concubinato, también en el matrimonio religioso, existe ese deber de
fidelidad, inclusive siendo uno de los diez mandamientos la prohibiciéon
del adulterio, que consiste precisamente en faltar precisamente a esa

fidelidad.

En consecuencia, para un matrimonio religioso es muy sencillo
cumplir con 08 requisitos qQue exige la ley para qQue se dé el
concubinato, tal parece que el legisiador al regular el concubinato
quiso darie consecuencias juridicas al matrimonio religioso.

Un matrimonio religioso, en el cual los conyuges no celebren el
matrimonio civil también, seguramente terminara siendo un
concubinato, salvo las excepciones marcadas, que si bien se pueden
dar, es muy dificil que efectivamente se den, por lo que el matrimonio
religioso, como tal no esta al margen del derecho.

Por lo tanto, y en concClusion, se debe dar mayor atencion al
matrimonio, ya que en este punto, tal parece que pretendemos dar
mas ventajas al concubinato.

321-SEMEJANZAS.
En cuanto a los requisitos.

Tanto para contraer matrimonio cComo para reconocer legalmente
la existencia del concubinato y que éste produzca sus efectos se
requiere por el Codigo Civil que:

Se trate de un hombre y una mujer.
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B Requisito de singularidad de la union.
 Que se encuentren libres de matrimonio.

® Que no tengan impedimentos legales para contraer
matrimonio.

En cuanto a los efectos juridicos.

B Tanto el matrimonio como el concubinato dan origen a la
familia de acuerdo con el Coédigo Civil, que a su vez da lugar a la
existencia de las relaciones juridicas familiares por virtud de las cuales
se generan deberes, derechos y obligaciones entre ias personas
unidas por vinculos de matrimonio, parentesco o concubinato.

m En ambas figuras se trata de una unién que implica una
comunidad de vida continua y permanente, deberes de respeto,
asistencia mutua, fidelidad, y la posibilidad de tener hijos que no
representa ya la finalidad primordial ni del matrimonio ni del
concubinato de acuerdo con las reformas que entraron en vigor el 1 de
junio de 2002.

En cuanto al parentesco.

De acuerdo con el articulo 294 reformado, por virtud del
matrimonio y del concubinato se adquiere el parentesco por afinidad
entre el hombre y la mujer y sus respectivos parientes consanguineos,
o cual no se reconocia antes de dicha reforma mas que respecto del
matrimonio, equiparandose ambas figuras en este aspecto, y que es
importante para determinar el impedimento para contraer matrimonio
previsto en la fraccion IV del articulo 158 del citado Cédigo que sefala
en su parte conducente: “Art. 156.- Son impedimentos para contraer
matrimonio: El! parentesco por afinidad en linea recta, sin limitaciéon

ailguna...”
En cuanto a los hijos

Tanto los coHnyuges como (08 concubinos tienen derecho de
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nhumero y

espaciamiento de sus hijos.
TESIS CON 6o
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De acuerdo con |as reformas que entraron en vigor el primero de
junio de 2002 ya no se hace distincion en el Cédigo de “los hijos
nacidos de matrimonio” y “de 108 hijos nacidos fuera de é!" ni tampoco
se refiere a la legitimacion cuyas exposiciones fueron derogadas.

Tanto para los hijos de matrimonio como de concubinato existe
la presuncion de hijos de matrimonio o de concubinato en términos

semejantes.

Los hijos, independientemente de su origen gozan de los
mismos efectos que el propio Coédigo Civil reconoce como son 0s
alimentos, derechos sucesorios, y los deméas que deriven de la
filiacion.

Respecto a 103 bienes de ios hijos, sean conyuges o concubinos
quienes ejercen la patria potestad sobre (os hijos, tienen la
administracion de los bienes que les pertenecen en Ios mMisMmos
términos, de acuerdo con el Capitulo Il del Titulo Octavo del Libro
Primero del Codigo Civil.

iguaimente se da el mismo tratamiento a los conyuges respecto
del ejercicio, suspension, limitacion y pérdida de la patria potestad de
los hijos que a los concubinos respecto de sus hijos.

En cuanto al patrimonio de familia.

De acuerdo con el articulo 724 “Pueden constituir el patrimonio
familiar la madre, el padre 0 ambos, la concubina, el concubino ©
ambos...” en los mismos términos y con los mismos efectos que
establece ei Capitulo Unico del Titulo Duodécimo del Libro Primero del
Caodigo Civil.

Iguatmente tienen este derecho las hijas e hijos sin distincion por
razén de nacer de matrimonio © de concubinato.

En cuanto a la adopcion.

Tanto los cényuges como [0S concubinos tienen derecho de
adopcion con ios mismos requisitos y efectos juridicos de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 391 del Codigo Civil que antes de |a
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reforma que entrara en vigor el i° de "junio de 2002 no hiciera
referencia expresa a estas . ultimos por lo que s&wvo el caso. de los
conyuges nadie podia ser adeptado por mas de una persona,
equiparando asi este derecho conforme a la reformna tanto de los
conyuges como de los concubinos: “Los conyuges © concubinos
podran adoptar, cuando los dos estén conformes en considerar el
adoptado como hijo y aunque s6io0 uno de ellos cumpla el requisito de
la edad a que se refiere el articulo anterior, pero siempre y cuando la
diferencia de edad entre cualquiera de los adoptantes y el adoptado
sea de diecisiete afios de edad cuando menos. Se deberan acreditar
ademas, los requisitos previstos en las fracciones del articulo anterior.”
Al ser regulado el concubinato como una union licita que da origen a la
familia, es consecuencia natural que se les conceda el derecho a
adoptar a quienes unidos en concubinato deseen y se encuentren en
posibilidad de hacerio, y se les concedera atendiendo siempre al
interés superior de quien se pretende adoptar y de que dicha adopcion
reuniendo l0s requisitos que sefala la ley resulte benéfica para el
mismo.

En cuanto : |a tutela.

Tratandose de tutela testamentaria el Codigo Civil al referirse a

quiénes tienen el derecho de nombrar tutor por testamento a aquelios
sobre quienes ejerza la patria potestad, se refiere a l1os “ascendientes”,
a "quienes ejercen la patria potestad”, sin distinguir si se trata de
conyuges o concubinos, por lo que estas disposiciones se aplican a
ambos: “Art. 470.- El ascendiente que sobreviva, de los dos que en
cada grado deben ejercer la patria potestad conforme o dispuesto
en el articulo 414, tiene derecho, aunque fuere menor, de nombrar
tutor en su testamento a aquellos sobre quienes la ejerza, con
inclusion del hijo postumo.” “Art. 475.- El padre o ia madre que ejerza
la tutela de un hijo sujeto a interdiccion, puede nombrarie tutor o

TESIS CON
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testamentario si el otro ha fallecido o no puede legaimente ejercer la
tutela.”

Respecto a la tutela legitima de los mayores de edad
incapacitado se refiere el Cdodigo Civil unicamente a la tutela del
coényuge declarado en estado de interdiccion, ia cual de acuerdo con
el articulo 486 ‘. .corresponde legitima y forzosamente al otro
conyuge.”, sin hacer referencia a que el ejercicio de Ila misma en cCaso
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de que uno de 08 concubinos sea declarado en estado de interdiccion
le corresponda de manera forzosa al otro concubino, y aunque
considero que debe aplicarse el principio de que donde hay la misma
razon debe existir ila misma disposicion, debe adicionarse nuestra
legisiacion con una disposicion que prevea expresamente que en caso
de que uno de l0s concubinos sea declarado en estado de interdiccion
corresponda al otro ejercicio de la tuteia.

~ Por otra parte, se da igual tratamiento a los cOnyuges y
concubinos al no distinguir el Codigo cuando se refiere al ejercicio de
la tutela legitima de los mayores de edad: “Art. 489.- Los padres son
de derecho tutores de sus hijos soiteros, cuando éstos no tengan hijos
que puedan desempefiar la tutela, debiéndose poner de acuerdo
respecto a quién de los dos ejercera el cargo.”

En cuanto a la sucesion legitima.

De acuerdo con ei articulo 1602 tanto los conyuges como los
concubinos tienen derecho a heredarse reciprocamente, sin embargo,
en el caso de ilos concubinos se exige el cumplimiento de los
requisitos que establece el articulo 1635 del Codigo Civil que a su vez
remite el capitulo Xl del titulo quinto del libro primero que se refiere a
los requisitos de la temporalidad minima de dos afios o menos si
tienen un hijo en comun, de vivir juntos de manera continua y
permanente, io cual no sucede en el caso de los conyuges en que por
el solo hecho de haber contraido matrimonio sin requerir otro requisito
tienen derecho a heredar.

A la concubina y al concubinario se les aplican las disposiciones
relativas a la sucesion del conyuge que se encuentran previstas en el
capituio IV del Tituio Cuarto del Libro Tercero, que determina las
reglas conforme a las cuales heredarén.

En cuanto a la:- competencia judicial en caso de controversia de
orden familiar.

En caso de controversia judicial que se relacione con cuestiones

familiares en el matrimonio y en el concubinato, el Juez competente lo
es el Juez de lo Familiar.
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3.22-DIFERENCIAS,.

En cuanto a su origen.

Se distinguen el matrimonio y el concubinato en que el
matrimonio tiene su origen en un contrato solemne que consiste en el
acuerdo de voluntades de ambos pretendientes que deben cumplir
con ciertas solemnidades, como son, manifestar de manera expresa
su voluntad de unirse en matrimonio ante la autoridad, en este caso el
Juez del Registro Civil, quien los declara unidos en nombre de la ley y
de la sociedad y se hace constar en el acta de matrimonio, sin el cual
no puede existir, en ello radica la certeza y la seguridad juridica del
inicio de la relacion que a su vez implica la certeza y seguridad juridica
respecto de los hijos, de los bienes, asi como de los derechos y
obligaciones que se producen.

En cambio, el concubinato adolece de tal certeza y seguridad
juridica por tener origen en un hecho que carece de formalidades y
que nO existe constancia del momento en que surge, pues la ley
atribuye ciertos efectos juridicos a la vida en comun de dos personas
que lo hacen de manera constante y permanente, 10 que implica que
estas uniones se originaron en la decision de los concubinos de vivir
en comun de manera consensual, tacita, de ahi el problema en la
practica de determinar el momento cierto del inicio a fin de determinar
cuando empieza a surtir efectos legales.

En cuanto a su naturaleza juridica.

El matrimonio tiene una naturaleza juridica diferente al
concubinato pues mientras el primero es un contrato solemne que
genera la relacion juridica conyugal, el concubinato constituye un
hecho juridico en sentido estricto, una comunidad de consentimiento
tacito, consensual, y consuetudinario, pues en él interviene ia voluntad
del hombre y la mujer solteros y sin impedimento para contraer
matrimonio Qque deciden vivir juntos de manera constante Yy
permanente, y por el s6lo transcurso del tiempo requerido por la ley
que es de dos afios, 0 en su caso tengan un hijo en comun, se
producen las consecuencias juridicas que |a propia ley sefala sin
intervencion de su voluntad, que puede o no existir.

TESIS CON
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En cuanto a los requisitos para su existencia.

Para considerar la existencia del matrimonio se requiere la
manifestacion de voluntad de ios contrayentes que conste de manera
expresa y ante el Oficial del Registro Civil quien a su vez interviene en
este contrato solemne cerciorandose que no existe impedimento legal
alguno para contraer matrimonio, mientras que en e! caso del
concubinato se trata de un hecho por si solo en que la pareja no
requiere cumplir con formalidad legal alguna para manifestar su
voluntad, ni interviene ninguna autoridad para su constitucién, sino
que por la simple convivencia continua y permanente entre dos
personas de diferente sexo libre de matrimonio y sin impedimentos
legales para contraerio por el término minimo de dos afios, © cualquier
tiempo si tienen un hijo en comun se considera por la ley Su existencia
y por tanto los efectos que elio conlieva.

En cuanto al régimen patrimonial.

En el caso del matrimonio. los conyuges pueden elegir el
régimen por el cual se regulara lo relativo a su patrimonio, que puede
ser la sociedad conyugal o |a separacion de bienes y que regirédn por
las capitulaciones matrimoniales que se pueden otorgar antes de la
celebracion de! matrimonio o durante éste, mientras que en el
concubinato cada uno tendra el dominio, @l uso y goce de sus propios
bienes, el concubinato por si solo no produce consecuencias juridicas
de caracter patrimonial. Incluso conforme al articulo 289 bis del
Caodigo Civil, para aquelios que desean conservar su patrimonio ajeno
a la relacion conyugal, en caso de divorcio podrian sufrir la pérdida
hasta del 50% por concepto de indemnizacion, o que no ocurre en el
concubinato.

En cuanto a sus efectos juridicos.

ElI matrimonio empieza a surtir efectos juridicos plenos a partir
del momento de su celebracion, mientras que para que el concubinato
se considere como tal y empiece a generar los efectos juridicos que la
ley le reconoce es necesario el transcurso de dos afios de vida en
comun si no tienen hijos.
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m EI matrimonio es el unico que da origen a la relaciéon
conyugal.

m Sélo en el matrimoni® la mujer puede lievar el apellido del
conyuge. .

Para que cualquiera de los concubinos pueda ejercitar los
derechos que el Coédigo Civil concede en materia de alimentos,
sucesion, etcétera, se debe acreditar la duracion de la union, o cuatl
constituye una dificuitad para psobar el-.inicio y dicha duracion, a
menos que tenga un hijo en comun con el otro concubino, mientras
que en el matrimonio basta que se haya celebrado con las
formalidades y requisitos que sefala la ley, para que pueda ejercitar
tales derechos.

En cuanto a los alimentos.

En materia de alimentos el matrimonio y el concubinato se
asemejan en que en ambos se genera el derecho reciproco entre los
conyuges y entre los concubinos de darse alimentos, asi como en
relacion a los hijos en términos del Capitulo 1l del Titulo Sexto del Libro
Primero del Codigo Civii. Ahora bien, en caso de que cese la
convivencia el derecho a percibirios es limitado a un tiempo igual al
que haya durado el concubinato, presentandose iguaimente el
problema de demostrar el inicio y duracién del concubinato,
independientemente de que deba probar que carece de ingresos o
bienes suficientes para su sostenimiento, a diferencia del matrimonio
en que el derecho a alimentos s6lo cesara de manera similar si el
divorcio es voluntario, pues en caso de divorcio necesario de acuerdo
con el articulo 288 en su parte conducente sefiala que “...el conyuge
inocente que carezca de bienes o que durante el matrimonio se haya
dedicado preponderantemente a ias labores del hogar o al cuidado de
los hijos, 0 que esté imposibilitado para trabajar, tendra derecho a
alimentos.”, derecho que so6lo se extingue si el acreedor contrae
matrimonio nuevamente o se une en concubinato de acuerdo con el
mismo articulo.

En materia de sucesoria, Se establece la obligacion del testador
de dejar alimentos a determinadas personas entre las cuales se
encuentran previstos el conyuge supérstite cuando no esté impedido
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de trabajar y no tenga bienes suficientes mientras no contraiga
matrimonio y viva honestamente de acuerdo con la fraccion il del
articulo 1368; asi como la concubina o concubinario que hubiere vivido
con el testador como si fuera su conywye durante los cinco anos que
precedieron inmediatamente a su muerte o con quien tuvo hijos,
siempre qQue hayan permanecido libres de matrimonio y que el
superviviente carezca de bienes suficientes y se encuentre impedido
para trabajar. De ahi que se exigen mayores requisitos en el caso del
concubinato, pues mientras en el mMatrimonio NoO Sse requiere
temporalidad alguna de ia relacion, en el concubinato se requiere un
término minimo de cinco afios que precedan inmediatamente a su
muerte a menos que tengan un hijo en comun.

Respecto a la pension alimenticia a que tiene derecho ei
conyuge en caso de fallecimiento del otro conyuge como deudor
alimentista, en el supuesto de que el caudal bhereditario fuere
insuficiente, se da al cOnyuge supérstite preferencia para recibir ia
pension, en relacion exclusivamente con la concubina supérstite en el
mismo supuesto de acuerdo con el articulo 1373: “Cuando el caudal
hereditario no fuere suficiente para dar alimentos a todas las personas
enumeradas en el articulo 1368, se observaran ias reglas siguientes:

V.- Se ministraran a los descendientes y al coOnyuge supérstite a
prorrata;

Vi.- Cubiertas las pensiones a que se refiere |a fraccion anterior,
se ministraran a prorrata a ilos ascendientes;

VilL.- Después se ministraran, también a prorrata, a los hermanos y
a la concubina;

ViL-  Por uitimo, se ministraran iguaimente a prorrata, a los demas
parientes colaterales dentro del cuarto grado.”. caso en que NO se
concede el derecho a dicha pension si quien falleciere fuere la
concubina como deudora alimentista.

En cuanto a ia transgresion del requisito de singularidad de la
union.
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En caso de que alguno de los conyuges sostenga al mismo
tiempo relaciones sexuailes con persona diferente del otro coényuge se
genera una causal de divorcio y una accion penal por la comision del
delito de adulterio regulado por |a ley, o que no sucede en el caso del
concubinato, en que en el caso de que alguno de los concubinarios
sostenga relaciones de concubinato con persona o personas
diferentes de! otro concubinario no se considera que exista aduliterio,
sin0 que se considerard que noO existe concubinato con ninguna de
ellas, otorgando unicamente ia accion al que actudé de buena fe de
exigir al que actué de mala fe el pago de una indemnizacion por dafios
y perjuicios, con fundamento en el articulo 291 Bis, tercer parrafo dei

Caodigo Civil.
En cuanto a su terminacion.

El concubinato puede terminar en cualquier momento, sin que se
requiera tramite legal para elio, en tanto que en el caso del! matrimonio
Si es necesaria una resolucion administrativa o judicial en los términos
del Codigo Civil, que declare disuelto el vinculo matrimonial, y que
incluso en el caso de divorcio necesario de conformidad con el articulo
288 del Codigo Civil, “El coOnyuge inocente tendra derecho, ademas
del pago de alimentos, a que &l culpable lo indemnice por ios dafos y
perjuicios que el divorcio le haya causado. Los dafios y perjuicios, asi
como la indemnizacion a que se refiere el presente articulo, se rigen
por lo dispuesto en este Codigo para ios hechos ilicitos.”

En caso de disolucion del! vinculo matrimonial, desde que se
presenta la demanda de divorcio se fijan ciertas medidas provisionales
que protejan los intereses de los hijos relativas al cuidado de éstos, al
uso de la vivienda familiar, al suministro de atimentos tanto de los hijos
como del cényuge acreedor asi como en relacion a la mujer que
quedare embarazada, y en relacion a los bienes. Estas medidas
pueden incluir ademas la prohibicion al conyuge demandado de ir a
determinado lugar © acercarse al otro coOnyuge o a los hijos si resultare
necesario, asi como la revocacion o suspension de los mandatos
otorgados entre iIos conyuges.

En el caso de divorcio, iguaimente se regula la posibilidad de
que un conyuge pueda exigir del otro el pago de una indemnizacion de
hasta el 50% del valor de los bienes que hubiere adquirido durante el
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matrimonio reuniendo ciertos requisitos previstos en el articulo 289
8is:

“...Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de
bienes;

1.- ElI demandante se haya dedicado en el lapso en que durd el
matrimonio, preponderantemente al desempefio de! trabajo del hogar
y, en su caso, al cuidado de los hijos; y

.- Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido
bienes propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores a
los de la contraparte.

El Juez de o Familiar en la sentencia de divorcio, habra de
resolver atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso.”, lo
cual no se prevé en el caso del concubinato en que puede terminar en
cualquier momento por decision de ambos concubinos o de alguno de
ellos sin que ese puedan adoptar medidas provisionales que dicte el
Juez Familiar antes de declarar ia disolucion que se da sin
intervencion judicial. Cada concubino es duefio y administra sus
propios bienes y responde de sus propias deudas, y respecto a ios
hijos subsisten los efectos relativos a la filiacion, alimentos, sucesion
previstos en el propio Codigo y en cuanto al cuidad de los hijos
tendran que decidir quién ejercera esta funcion.

3.3.- REQUISITOS DEL MATRIMONIO.

Dentro de! Capitulo Il de los requisitos para contraer matrimonio
se determinan 10S siguientes requisitos:

En el articulo 148 antes de la reforma se establecia el requisito
de la edad minima de 16 afios cumplidos para el hombre y 14 para la
mujer para poder contraer matrimonio y la posibilidad de obtener la
dispensa de dicha edad segun el caso concreto, concedida a juicio del
Jefe del Departamento del Distrito Federal o de los delegados
tratandose de causas graves y justificadas.

Con ia reforma se establece que tanto el hombre como la mujer
deben ser mayores de edad, esto es, que deben haber cumplido 18
afios, y tratandose de ios menores de edad éstos pueden contraer
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matrimonio sin necesidad de dispensa siempre que hayan cumplido
los 16 afos, contando con el consentimiento de quienes designa la
ley, 10 cual es importante en cuanto a que se concede una misma
capacidad al hombre y a la mujer al requerir una edad minima igual
para ambos.

Por su parte el articulo 156 que se refiere a 108 impedimentos
para contraer matrimonio se modifica en la mayoria de sus fracciones
haciéndolo en conjunto mas acorde con |a realidad actual.

Se elimina la palabra “"contrato” para designar al matrimonio, y
en las fracciones reformadas:

En la fraccion | antes de la reforma se referia a "La faita de
edad requerida por la ley, cuando no haya sido dispensada”, se
elimina lo relativo a la dispensa de la edad que con la reforma se
suprime de ia ley.

En la fraccién Il que antes de la reforma sefalaba “La falta de
consentimiento deli que, o de los que, ejerzan la patria potestad, el
tutor o el juez en sus respectivos casos”, se reforma por |0 Que hace ei
juez especificando que el competente lo sera e! Juez Familiar,
modificacion que aunque no lo dijera expresamente se presuponia.

® En fa fraccion lil se elimina la distincion que existia entre
parientes consanguineos “legitimos y naturales” de acuerdo con el
principio de igualdad y de no discriminacion establecido en ia propia

ley.

Se reforma la fraccion VIl que antes se referia a la fuerza o
miedo graves como impedimento para la celebracion del matrimonio y
se sustituyen por ia violencia fisica o moral para dicha celebracion que
reaimente encuadran los anteriores términos, esto es, el miedo grave
dentro de la violencia moral que ahora no se exige que sea “grave” y
ia fuerza dentro de Ja violencia fisica, y por otra parte se elimina el
rapto como impedimento.

En cuanto a la fraccion Vil que antes de la reforma
encuadraba dos impedimentos diferentes, ambos supuestos son
enfermedades pero el primero de ellos, ia impotencia incurable para ia
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copula no es contagiosa ni hereditaria, como io son las enfermedades
crénicas e incurables. Ahora se encuadran en dos fracciones
diferentes, a saber, la fraccion Vil y IX respectivamente, haciendo
ademas dispensable el impedimento de la impotencia cuando ésta es
conocido y aceptada por el otro contrayente, io que significa que se
dejara a la conciencia de 08 contrayentes la decision de contraer
matrimonio a pesar de que uno de ellos padezca esta enfermedad,
pues de conformidad con la definicion dada del matrimonio Ia
procreacion en una simple posibilidad y no la finalidad esencial que
antes era para el matrimonio. y que antes se consideraba este
impedimento por ia misma razén como un impedimento dirimente.

@ Por otra parte se agrega un impedimento nuevo en la fraccion
Xil del mismo articulo y que se refiere al parentesco civil extendido
hasta los descendientes del adoptado: “El parentesco civil extendido
hasta los descendientes del adoptado. en los términos sefalados por
el articulo 410 D:”

En el articulo 157 se repite la ultima fraccion del articulo anterior:
“Bajo el régimen de adopcion, el adoptante no puede contraer
matrimonio con el adoptado o sus descendientes.”

Se deroga el articulo 158 del Coédigo Civil y asi se elimina la
prohibicion para la mujer de contraer nuevo matrimonio antes de
transcurrir 300 dias después de la disolucion del anterior y que ila
transgresion a la misma producia la ilicitud mas no la nulidad del acto,
carecia de sancion salvo la establecida por el hecho de informar
faisamente al oficial del Registro Civil, que constituye un delito.

El espiritu de la ley iba encaminado a determinar la filiacion
paternidad en caso de que la mujer quedara encinta o diera a fuz un
hijo en éste término; sin embargo, esto resuitaba insuficiente pues no
se solucionaba con esta digsposicion el problema de la paternidad, sino
con las disposiciones relativas a la patermidad y filiacion que se
establecen en el propio Coédigo.

Se reforma el primer parrafo del articulo 1681 que hablabla de
que ‘tratandose de mexicanos que se casen en el extranjero, dentro
de tres meses de su llegada a la Republica se transcribira el acta de |a
celebracion del matrimonio en el Registro Civil de! lugar en que se
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domicilie los consortes.”, modificandose I0 relativo a que deben
inscribir su acta de matrimonio dentro de los primeros tres meses de
su radicacion en el Distrito Federal, acorde con el ambito de aplicacion
del Codigo Civil.

3.4.- ALCANCE JURIDICO DEL MATRIMONIO.

Derechos y obligaciones entre los conyuges.

Se reforma el segundo parrafo del articulo 162 limitando el
derecho de decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
nomero y espaciamiento de sus hijos a los conyuges, tal como lo
dispone el articulo 146 del propio Cdédigo, agregando que pueden
v...emplear, en |os términos que sefala la ley, cualquier método de
reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este
derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges” haciéndolo
acorde con los adelantos que existen en la medicina actuaimente y
que pueden Lutilizarse para este fin. Este derecho tal como se
establecia ante de las reformas debe ejercerse de comun acuerdo por
los conyuges. Dicha reforma se considera acertada toda vez que se
encuadra dentro del capitulo de i10s derechos y obligaciones que
nacen del matrimonio, por o que no tenia porqué referirse a “toda
persona” pues va mas alla de 1o que se pretende regular como es la
figura del matrimonio, pues no solamente concedia este derecho a los
conyuges sino a toda persona sin distinciéon alguna.

Se modifica el segundo parrafo del articulo 183 que se refiere a
la posibilidad de que ilos tribunales eximan de la obligacion de ios
conyuges de vivir juntos en el domicilio conyuga! cuando el otro
traslade su domicilioc a pais extranjero, a no ser que lo haga en
servicio publico o social, 0 se establezca en lugar que ponga en riesgo
su salud e integridad, términos estos ultimos mas exactos ya que
antes se hablaba de “lugar insalubre O indecoroso” que eran menos
precisos, sobretodo et término “indecoroso” en qQue la interpretacion de
su contenido se debia dejar al criterio del Juez. Ahora el término
integridad abarca no sé6lo el aspecto fisico sino moral delimitados por
1a ley incluso cuando trata io relativo a la violencia intra familiar.

Se adiciona el articulo 164 bis del Cédigo Civil que sefiala que
“El desempefio del trabajo en el hogar o el cuidado de los hijos se
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estimara como contribucion econétmica al sostenimiento del hogar.”
Como una reforma que beneficia sobretodo a la mujer cuya labor en el
hogar no era valorada en este aspecto, no se tomaba en
consideracion como una aportacion al sostenimiento del hogar, lo que
resultaba injusto ya que reaimente implica el mismo esfuerzo que el
que efectua quien ocupa un empileo aunque el primero sin retribucion
alguna.

El articulo 168 unicamente se reforma en cuestion de términos al
sustituir los de marido y mujer por el de coOHnyuges que es mas técnico-
juridico.

En el articulo 168 se sefalaba antes de la reforma que los
conyuges podian desempefiar cualquier actividad siempre que no
dafie la moral o la estructura de ia familia. Con la reforma se sefala
que dicha actividad debe ser licita, esto es, no contraria a ia moral o a
las buenas costumbres; después agrega que “...sin perjuicio de lo
dispuesto en el articuio anterior” que se refiere al manejo del hogar, a
la formacion y educacion de los hijos, y a la administracion de los
bienes de l0s hijos, asi como a la autoridad y consideraciones de que
gozaran ambos conyuges.

Tanto en el articulo 172 como en el 173 iguaimente se sustituyen
los términos “marido” y “mujer” por el de conyuges, y en éste uitimo se
agrega que requeriran autorizacion los conyuges menores de edad del
tutor para la enajenacion, gravamen “o hipoteca” que resulta también
un gravamen, todo io anterior en términos del articulo 643 del propio
Cdédigo que se refiere a la administracion de 108 bienes por parte de!

emancipado.

El articulo 177 al igual que los anteriores modifica la terminologia
por !a de conyuges.

Se suprime del capitulo IV “Del contrato de matrimonio con
relacion a ios bienes” ia palabra contrato, sin que ello implique negar
la naturaleza contractual del matrimonio por ias razones expuestas.

Régimen patrimonial de!l matrimonio.

Concepto del Régimen Patrimonial.
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Uno de los efectos de la celebracion del matrimonio, lo es el
régimen econdtmico bajo el cual se regulara la relacion conyugal. Es
indispensable por tanto la reguiacion existente en nuestra legisiacion
civil relativa a la estructura y desarrolio de I(as relaciones
patrimoniales, esto es, la disposicion y administracion de ios bienes de
los coOnyuges qQue a su vez proporcione a éstos seguridad juridica,
protegiendo el interés de la familia e incCluso en relacion con los
terceros que con ellos se relacionan. Dicha regulacion constituye el
régimen patrimonial del matrimonio.

En este sentido el maestro Sergio T. Martinez Arrieta sefiala el
concepto del régimen patrimonial del matrimonio como “... una
consecuencia legal, forzosa e integrante de la institucion juridica del
matrimonio, relativa al aspecto patrimonial y conformado por normas
estatutarias o direccionailes.”* Y concluye (0 anterior al considerar en
primer lugar, Que “...n0 es posible concebir en un matrimonio la
ausencia de un régnmen patrimonial.”*>, de lo que deriva su primera
afirmacion de ser una consecuencia 1orzosa del matrimonio, y al
referirse a que dicho régimen se conforma por "normas estatutarias o
direccionales” expiica que se entiende por ellas “...las que de una
manera abstracta indican ia forma de estructurar el contenido del
régimen matrimonial (comunidad, separacion o participacion)”

A su vez en opinién del autor Federico Puig Pefa al analizar los
regimenes matrimoniales considera que éstos “... forman el estatuto
que reguia los intereses pecuniarios de 108 esposos entre si y o que
se derivan de sus relaciones con terceros™’, o cual se traduce en la
seguridad juridica que tal regulacién representa tanto para los
conyuges como para los terceros que con elios se relacionen.

Los regimenes patrimoniales en el matrimonio son y han sido de
diferentes tipos en las legisiaciones de diversos paises a lo largo de ia
historia, que permiten establecer a su vez diferentes criterios de
clasificacion de los mismos sin que éstos puedan unificarse. El jurista

‘' Sergio Tomas Mantincs. Arricta. K7. REGIMMEN PATRINMONLAL DEL ALATRIMONIO EN AMEXNTCO (3°.
Edlcmn Mcxico. Porrua. 1991)p. 9

“Ibid. p. S

" Ibid. p. ¥
" Federico Puig Pefla. “Contribuci dio dc los Regi Patri iales”. Revisia de Derecho
Privade. tomo XX1. (cncto-dacucmbtcdc 1947).p. ¥
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Castan Tobefias, citado por el maestro Rafael Rojina Villegas, ofrece
una clasificacion de l0s regimenes patrimoniales del matrimonio con
base en io que ¢l considera como los principales criterios sostenidos al

respecto.

1. De acuerdo con el autor citado, y atendiendo a ia fuente o a
su origen como o refiere el autor Castan Tobefas, el régimen
patrimonial en el matrimonio puede ser. legal taxativo cuando el
mismo es impuesto por la ley sin posibilidad de elegirio o modificario,
legal aliternativo cuando Ia propia ley sin posibilidad de elegirio o
modificario, legal alternativo cuando la propia ley permite la eleccion
entre dos o mas tipos de regimenes sin posibilidad de alterar la
estructura prevista en dicha ley; legal supletorio cuando a falta de
manifestacion expresa sobre el régimen elegido se prevé en su
defecto determinado régimen que |la ey establece, y sera legal
sancionador cuando se impone como castigo en l0s casos previstos

por la ley.

Por su parte, sera judicial, cuando tiene por origen una division
del 6rgano jurisdiccional ante una controversia entre lIos conyuges.

Sera consensual cuando segun el propio autor “...se configura a
través de los pactos matrimoniales o a través de un simple
convenio...”®

2. En cuanto al momento de creacion, el régimen patrimonial
puede ser constituido antes, en el momento mismo de la celebracion
del matrimonio, una vez celebrado el matrimonio y durante éste, e
incluso (aunque en nuestra legislacion no se encuentra regulado) con
posterioridad a la disolucion del matrimonio, y en este sentido sera
procedente, simultaneo, interno y posterior-fortuito respectivamente.

3. Atendiendo a la situacion de los bienes respecto de los
consortes se clasifican por el autor mencionado en:

a) Régimen de Absorcién cuando el dominio, administracion y
responsabilidad y responsabilidad recaen en su totalidad en el

" Ibid p 14
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marido, existiendo este sistema en la antiguedad en el derecho
romano y germanico.

b) Existe el Régimen de Unidad de Bienes, con las
caracteristicas anteriores, pero con la posibilidad de que al
disoiverse el vinculo matrimonial la mujer reciba los bienes
aportados con exclusion de sus frutos y ganancias; este tipo de
régimen se observé en el Derecho Germanico, asi como en
algunos cantones suizos segun el propio autor.

¢) Régimen de Union de Bienes, semejante a los anteriores
pero en el que se trasmite el marido el usufructo y la
administracion de los bienes de la mujer, no asi el dominio de
los mismos.

d) EI Régimen de Comunidad de Bienes en esencia se
traduce: “en la participacion de los conyuges o sus herederos
de una masa patrimonial comun cuya funcion fue la de
sostener las cargas matrimoniales.”>® De acuerdo con el autor,
ésta puede comprender ia totalidad de los bienes de los
coényuges, o s6lo una parte de 08 mismos hablandose de una
comunidad universal o reducida de bienes, considerandose
unha especie de esta ultima la Comunidad de Gananciales, que
comprende de manera exclusiva “...el incremento patrimonial,
producto del trabajo de los conyuges y de los frutos de sus
patrimonios™.*° Y que cuando incluye ademas bienes muebles
se denomina “Comunidad de Ganancias y Muebles™.

e) Eil Régimen de Separacion de Bienes es absoluto cuando
comprende el dominio de los bienes, y parcial cuando
comprende el usufructo de los mismos. Dicho régimen ha sido
acogido por la generalidad de las legisiaciones de los paises
incluyendo el nuestro a pesar de cCiertas opciones que lo
consideran como opuesto a la esencia o como lo denomina el
autor citado, al “espiritu” del matrimonio, pero que implica
aspectos positivos evidentes que alientan su regulacion.

*bid. p. 18
" jid.. p. 22
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f) ElI Régimen de Participacion que nace en Hungria "Consiste
en una combinacion del régimen de comunidad con el de
separacion de bienes, manifestandose como una separacion
durante el matrimonio y como una comunidad al disolverse
éste, de ahi que algunos autores la conocen como régimen de
comunidad Post Mortem.™', esto es, que inventariados los
bienes de cada cényuge al inicio del matrimonio, a su
disolucién se compara con los bienes existentes en este
momento y el incremento se divide entre 108 conyuges hasta
igualar sus patrimonios,

@) El autor citado se refiere a la dote en un sentido histoérico:
“La Dote a grandes rasgos se constituia por un conjunto de
bienes que entregaba la mujer o l0s parientes de ella al marido
para Que éste 10s administre y usufructue, a fin de aplicarios en
el levantamiento de las cargas matrimoniales; sin que en
principio, tenga derecho a disponer de ellos, pues al final
debera redimir en dinero (si la dote fue estimada) o en especie
a su consorte o a los herederos de ella.”=, esta figura juridica
también fue acogida por los Codigos Civiles de 1870 y 1884.

4. Desde un punto de vista de su duracion, puede estar sujeto a
determinado tiempo O bien por tiempo indefinido.

En nuestro pais han sido reconocidos histéricamente los
regimenes de Sociedad Legal, Sociedad Conyugal y la Separacion de
Bienes, en los Codigos Civiles de 1870 y de 1884 se preveian tales
regimenes, fueron modificados por la ley sobre Relaciones Familiares
de 1917 en que se observd unicamente la Separacion de Bienes.

De acuerdo con nuestro Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal los cOonyuges pueden estipular, dentro de ciertos limites, el
régimen econémico matrimonial que puede ser de Sociedad Conyugal
o de Separacion de Bienes, sin que se prevea expresamente un
régimen supletorio para el supuesto de que ios conyuges no hayan
estipulado alguno de ellos, 0 anterior tiene su fundamento en el
articulo 178 que sefiala que “El matrimonio debe celebrarse bajo los

*bid.. p. 27
Fibid. p. 30
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regimenes de sociedad conyugal o separacion de bienes”, sin
embargo en la opinion de autores como el maestro Ramon Sanchez
Medal, se puede deducir que se aplicara supletoriamente el régimen
de separacion de bienes ante la falta de estipulacion al respecto, con
fundamento en el articulo 172: “Los conyuges mayores de edad tienen
capacidad para administrar, contratar o disponer de sus bienes
propios y ejercitar las acciones u oponer las excepciones que a ellos
corresponden, sin que para tal objeto necesite uno de los conyuges el
consentimiento del otro, salvo en (o relativo a Ilos actos de
administracion y de dominio de los bienes comunes.”

Naturaleza juridica.

En relacién con la naturaleza juridica del régimen patrimonial en
el matrimonio, existen diversas opiniones al respecto. y que incluso se
cristalizan en nuestras legisiaciones pasadas en relacion con la actual,
refiriéndose en este ultimo caso especificamente a l1a que rige en el
Distrito Federal.

Aigunos autores han considerado los regimenes patrimoniales
COMO un contrato accesorio al matrimonio, postura que critica el autor
Martinez Arrieta al sefalar que “...la celebracion del matrimonio da
nacimiento, junto a los efectos personales (como son el respeto
mutuo, la fidelidad, etc.), a una serie de consecuencias patrimoniales,
las cuales de ninguna manera deben considerarse accesorias, pues
forman parte integrante de la naturaleza de! matrimonio...”?

Considero que el régimen patrimonial constituye un efecto
juridico del contrato de matrimonio y que como tal participa de su
propia naturaleza y que por tanto sigue la suerte de éste.

Los conyuges de comun acuerdo y de manera libre deciden
respecto de la situacion juridica que guardaran sus bienes en virtud
del matrimonio: la sociedad conyugal o ia separacién de bienes. En el
supuesto de que los conyuges hayan omitido.

REGIMEN DE SOCIEDAD CONYUGAL.

“itid. p. 4
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Concepto.

La Sociedad Conyugal es el régimen patrimonial por el cual los
conyuges pueden pactar la aportacion de bienes propios, presentes o
futuros, o de las utilidades de tales bienes produzcan para la
formacion de un fondo comun del matrimonio en que ambos conyuges
administran y participan en 08 términos y proporciones que elios
mismos determinan o a falta de pacto, por partes iguales, participacion
que se hace efectiva al término de |a sociedad. Es necesario aclarar
que puede no haber bienes que se aporten en el momento de celebrar
las capitulaciones matrimoniales pues los coOnyuges pueden pactar |a
aportacion de bienes que adquieran en el futuro durante el matrimonio.

Respecto a este régimen sefala el autor Sergio T. Martinez
Arrieta que “La finalidad de ia sociedad conyugal s en principio, como
la de cualquier otro régimen, sobrelievar ias cargas matrimoniales, es
decir, 10S gastos de manutencion y de auxilio de l0s consortes y de sus
hijos si los hubiere. Aunque conviene advertir que el concepto de
cargas matrimoniales no puede determinarse a priori, pues depende
de variables necesidades y circunstancias dadas por el nivel
econdmico u social del matrimonio.™**

De acuerdo con nuestro Codigo Civil este négimen patrimonial
puede comprender la totalidad o una parte de los bienes presentes
que son propios de cada coOnyuge al contraer matrimonio O bien
futuros qQue son aquelios que posteriormente adquieran durante el
matrimonio; a su vez pueden ser muebies o inmuebles, y también los
productos de éstos, asi como los productos de su trabajo y por otra
parte las deudas derivadas las necesidades de la familia e incluso ias
propias segun se pacte en las capitulaciones matrimoniales (articulo
184 y 189 del Codigo Civil vigente para et D.F.), y en caso de omisién
o en defecto de las mismas se rige por las disposiciones relativas del
Codigo Civil que comprende Ios articulo 178 a 208 bis.

Segun el autor Martinez Acosta al citar el criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en que sostiene que cuando los
conyuges expresan su decision de celebrar el matrimonio bajo el
régimen de sociedad conyugal debe entenderse como de gananciales,

st . N
Maninc,. Asricta, op. Cit., pp. 120-121 A . W; '1:_4 (-cnm-

FALLA g wiuGEN

88



CcAPITULO 3 CONDICION JURIDICA DE ORIENTACION

concluye que éste constituye un régimen jurisprudencial supletorio que
por ser el mas acorde con el espiritu que rige el matrimonio debe
consagrarse en ia ley a fin de daries estricta legalidad.

Dicha comunidad de gananciales comprende de acuerdo con
Castan Tobefas “...1a renta de los €3posos, los productos de su
trabajo, las economias hechas con estas rentas © productos y las
adquisiciones a titulo oneroso realizadas durante el matrimonio, y
mientras que son propios de los conyuges 108 bines ya poseidos por
ellos al tlempo de celebrario y los adquiridos durante él a titulo
gratuito.”*®, y apoya esta postura en diversas disposiciones de las
cuales ia unica vigente que se refiere a las gananciales de manera
expresa es |la prevista en el articulo 183, por otra parte, de
conformidad con o0 dispuesto por el articulo 182 bis en el supuesto
sefalado son aplicables las disposiciones contenidas en el Capitulo IV
Det Matrimonio en relacion a los bienes. Disposiciones Generales™ en
lo No previsto expresamente por los conyuges.

Si se presentara algun caso de un matrimonio en que no se
hubiera pactado nada respecto al régimen patrimonial, ni apareciera
en el acta de matrimonio tal manifestacion debe entenderse que se
celebré bajo el régimen de separacion de bienes con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 172 del Cdédigo Civii, que en su parte
conducente sefala que “...si los conyuges guardaban absoluto silencio
respecto de la reforma de constitucion del régimen matrimonial,
evidentemente cada consorte conservaba la propiedad y
administracion de sus bienes, del mismo modo en que (o hacian antes
de que contrajeran nupcias, o que de hecho equivalia a una
separacion de bienes...”

Naturaleza Juridica.

El régimen de sociedad conyugal constituye un efecto propio del
matrimonio, que si bien comparte ciertas caracteristicas de ia sociedad
civil, de la propiedad, de una asociacion en participacion, de ninguna
manera se le puede escuadrar bajo alguna de estas figuras pues
también presenta diferencias importantes como seran analizadas mas

* Jos¢ Castan Tobehas, Derecho Civil Fspanol Comun v Foral (9%, Edicion. Madrid: Reus. S.A.. 1976) Tomo
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adelante. Se trata de una sociedad que tiene su propia naturaleza
independiente de las demas figuras juridicas, se trata de una sociedad
Sui generis, con caracteristicas muy particulares, carente de
personalidad juridica, y por tanto de ia titularidad de un patrimonio
distinto de! patrimonio de cada conyuge.

Como se ha mencionado, dicho régimen ha sido considerado
bajo diferentes criterios:

E! autor Rafael Rojina Viliegas la considera como una sociedad
civil con personalidad juridica y con patrimonio propio: “Dado el
régimen de sociedad conyugal que se contiene en Ilos articuilo 183 a
206, por virtud del! consentimiento para aportar determinados bienes
se crea una verdadera persona juridica distinta de ias personalidades
de cada uno de 08 consortes y con un patrimonio propio. El articulo
189 no deja lugar a duda sobre el particular, pues conforme al mismo
las capitulaciones matrimoniales comprenden un activo y pasivo que
viene a constituir el patrimonio de la sociedad, con independencia
absoluta de! activo y pasivo de cada uno de los consortes. Cabe la
posibilidad de que el activo se limite a determinados bienes muebies o
inmuebles o bien, que comprenda todos ios bienes de cada uno de los
consortes. Ademas debe determinarse quién sera el administrador de
la sociedad, es decir, se crea el 6rgano representativo que exige toda
persona moral, y ilas bases para liquidaria. Por esto el articulo 183
dispone que la sociedad conyugal se rige por las capitulaciones
matrimoniales que Ila constituyen y en o que no estuviere
expresamente estipulado, por ias disposiciones relativas al contrato de
sociedad. Ahora bien, segun el articulo 25, fraccion NI, son personas
morales las sociedades civiles, quienes pactan y se obligan por
conducto de sSus representantes. Por ende, la sociedad conyugal,
como sociedad civil, constituye una verdadera persona moral.**®

Sin embargo esta postura resulta equivocada, pues en primer
lugar, en ningun articulo se prevé que la sociedad conyugal tenga
posibilidad juridica distinta de la de los conyuges; Ademas, el articulo
183 que antes de las reformas preveia ia aplicacion supletoria de ias
disposiciones relativas al Contrato de Sociedad no autoriza a
considerar a la sociedad conyugal como un contrato de sociedad pues

** Rojina Villegas. Compendio dc Dierccho Civil. op. Cit.. p. 34
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en este supuesto debemos tomar en consideracion que el mismo fue
copiado del Codigo de 1870 en que se preveia la sociedad universal
que podian ser de dos tipos: de todos los bienes o de todas las
ganancias, se encontraba reguiada dentro de las disposiciones
relativas al Contrato de Sociedad, por 0 que entonces resultaba vatida
esta remision que en el Codigo vigente al momento en que expone
dicho criterio el autor citado ya no corresponde a la estructura propia
del mismo, remision que actuaimente ya fue modificada para sefalar
que en {0 NO previsto en las capitulaciones matrimoniales o a faita de
las mismas regira lo dispuesto en las “Disposiciones Generales” del
Capitulo IV que de esta manera corrige el error legislativo que existia y
que daba iugar a confusiones sobre la naturaleza juridica de este
régimen, y que antes de dicha reforma sélo se justificaba tal remision
en tanto no contradijera la naturaleza de la sociedad conyugal.

independientemente de |o anterior, existen otras diferencias
entre la sociedad civil y la sociedad conyugal derivadas del propio
Caédigo, entre las cuales se puede mencionar:

El fin de la sociedad civil de acuerdo con el articulo 2688 sera
de carécter preponderantemente econémico, en tanto que et fin de la
sociedad conyugal no tiene este caracter.

® Que ia sociedad civil puede integrarse por mas de dos socios,
lo cual no ocurre en ia sociedad conyugat.

E Los socios deben realizar una aportacion inicial o que puede
no ocurrir en la sociedad conyugal para el caso de que sélo
comprenda los bienes futuros.

® Las decisiones que se toman en la sociedad civil, la
participacion de los socios son iguales a su aportacién, en tanto que
en ia sociedad conyugal ambos conyuges participan en igual medida.

Por virtud del contrato de sociedad ias aportaciones de los
socios implican la transmision de propiedad de los bienes, o cual no
ocurre en la sociedad conyugal.

TESIS NOW
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= La sociedad civil puede continuar independientemente de |a
muerte de ailguno de Ios socios, y la sociedad conyugal
necesariamente termina con la muerte de aiguno de los conyuges.

Otros autores la consideran como una sociedad civil con
personalidad atenuada, como Bonnecase y Jean Carbonnier a cuyo
criterio son oponibles 108 comentarios hechos en contra de la postura
del autor Rojina Villegas y que se tisnen por reproducidos.

El Lic. Ramon Sanchez Medal considera que se trata de una
sociedad ocuita que carece de personalidad juridica y que se asimila
en cuanto a su operacion a una asociacion en participacion en que
solo deriva para los conyuges un derecho de crédito exigible al
momento de disolucion de dicho régimen respecto a una cuota de
liquidacion sobre las utilidades de determinados bienes. Sin embargo
la asociacion en participacion es de caracter mercantii en tanto que la
sociedad conyugal es eminentemente civil.

Existe otra corriente que considera el régimen de sociedad
conyugal como una copropiedad, es decir, “...cada cOnyuge posee de
manera alicuota, por mitades, el jus utendi, fuendi y abutendi, por lo
que para regular la sociedad conyugal se estard a lo dispuesto en e!
capitulo sexto del titulo primero del libro segundo del Coédigo Civil, en
todo aquelio que se deba suplir."*’

En este sentido se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia
al resolver en un Caso planteado respecto de la sociedad legal prevista
en el Cdodigo Civil del Estado de Nuevo Ledn “...que termind por la
disolucién del matrimonio o muerte del esposo, es una copropiedad,
atento a lo dispuesto por el articulo 938 del Codigo Civil del Distrito
Federal, aplicable...”®, aunque también ha sostenido io contrario al
considerar que este régimen no se encuentra regulado por las
disposiciones relativas a la copropiedad ni tampoco remite
expresamente a elias, o cual considero acertado.

Asimismo se argumenta a favor de esta corriente el articulo 194
del Coédigo Civil que dispone que “ElI dominio de 108 bienes comunes
reside en ambos conyuges mientras subsista la sociedad conyugal...”,

*” Martinc, Arricta. op.. cit.. p. 136
** Resolucion citada por Martines Arricta. op.. Cit.. p. 1J6
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sin embargo, dicho precepto en razéon de su antecedente del Codigo
Civil de 1870 que se ubica en el capitulo relativo a la administracién de
ios bienes se refiere precisamente a ello sin ser el espiritu del
legisiador el considerado como una copropiedad.

Et autor Martinez Arrieta agrega en contra de este criterio que “...
ia copropiedad parte de ia existencia de cuotas, |0 cual permite a cada
titular disponer o gravlr su cuota y en la sociedad conyugal no se da
este fenémeno.™

Otros autores sostienen que se trata de una copropiedad con
caracteres especiales que singularizan a la sociedad conyugal.

Por su parte, Messineo asimila los bienes de |a sociedad
conyugal a los de quiebra o a ios de herencia, a o cual se ha atacado
en el sentido de que en ia sociedad conyugal no se detalian los
principios de orden y excusion para cubrir ios adeudos relacionados
con los bienes que comprenden la sociedad conyugal.

Por ultimo existe una teoria denominada “Comunidad en Mano
Comun” en que los bines de ia sociedad conyugal constituyen un
patrimonio diferente del propio de cada conyuge, en el que cada uno
de elios es titular indistintamente como un derecho diferido a una
cuota. Esta teoria es de origen germénico y es desconocida en
nuestra legisiacion.

La Suprema Corte de Justicia asi como los Tribunales
Colegiados no han sostenido un criterio unénime pues se han
pronunciado en diversas resoluciones con distintos criterios, unas
veces considerandola como sociedad civil oculta, otras como
copropiedad y otras en Que niegan este car&cter por io que resulta
dificil encuadrar este régimen en un criterio uniforme al presentar
matices que coinciden con diversas figuras de una manera parcial.

Disolucién de la Sociedad Conyugal.

La disolucion de la sociedad conyugal se encuentra prevista en
los articulos 203 a 206 del Cddigo Civil, segun los cuales debe

*“Id.. p. 139 - TES[S YT
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elaborarse un inventario en el cual nNOo se incluirén bienes
estrictamente personales como son el lecho, vestidos ordinarios,
objeto de uso personal o de trabajo de los conyuges que, si la
disolucion es en vida de ambos a éstos les pertenecerén, y en caso de
muerte les corresponderén a sus herederos. De acuerdo con el
articulo 204 del Cdodigo Civil: “.._ terminando el inventario, se pagaraén
los créditos que hubiere contra el fondo social, y el sobrante, si io
hubiere, se dividiré entre ios coOnyuges en los términos pactados en las
capitulaciones matrimoniales, y a falta u omision de estas, a lo
dispuesto por las disposiciones generales de la sociedad conyugal. En
caso de que hubiere pérdidas, el importe de éstas se deducira del
haber de cada conyuge en proporcion a las utilidades que debian
corresponderies, y si uno sdlo lievé el capital, de éste se deducira ia

peérdida total.”

En caso de que hubiere fatllecido alguno de ios conyuges, el otro
conservara la posesion y administracion con intervencion de quien
represente la sucesion hasta que se efectue |a particion.

De acuerdo con el articulo 208, se debe observar io dispuesto en
materia sucesoria por el Cédigo de Procedimientos Civiles para la
formacion de los inventarios, asi como ias solemnidades de particion y
adjudicacion de bienes.

3.5.- IMPOSICION DE OTORGAR ORIENTACION LEGAL
PARA CONTRAER MATRIMONIO.

Encontrar a un hombre o una mujer sabio (a) es la alegria mayor
que puede recibir un ser sediento de conocimiento y realidad, la
ceguera es mala consejera por que nos aparta del camino del
conocimiento. E! ser humano desde tiempos milenarios se ha auto
regido por leyes con el objetivo de obtener un orden y progreso que
conlieve a la paz, hasta llegar a un punto donde se encuentra ia
civilizacion.

La vida en sociedad necesita de una reglamentacién de valores
tanto morales como sociales, si pretendemos algun dia que ia familia
sea nuevamente la base fundamental de esta sociedad, y terminar
poco a poco con los males que aquejan a la misma.
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Sabemos de antemano que el trabajo no es fécil, pero creemos
que nosotros al ser abogado conocemos de alguna forma ios mailes
que aquejan a nuestra sociedad, y podemos contar con las personas
idoneas como son nuestro cuerpo de Legisiadores para establecer
una directriz que logre el objetivo de fomentar el matrimonio
perdurable, este objetivo se lograra si todos, esto es sociedad,
legisladores, investigadores, jueces, iglesias, cooperamos con un
granito de arena en este arduo trabajo para cumplir nuestro objetivo.

Por que insistimos que el matrimonio es la base de lograr el
progreso, bienestar, y moralidad, es por que dentro de esta se forman
los individuos y el ser humano, cuando pequefio aprende por
imitacion, y si se logra dentro de un hogar la formacion de individuos
llenos de amor, de salud mental, y un sentido verdadero del respeto y
tolerancia, entonces sefiores habremos logrado que este trabajo de
investigacion logre su cometido, que el matrimonio sea la liave para
disminuir muchos problemas sociales.

Nuestra sociedad mexicana esta cada vez mas modernizada,
modernizacion en la que tienen mucho que ver, los medios de
comunicacion y la difusion del “amor libre”, hemos visto que se ha
vuelto ya una cultura el “matrimonio sin papeles”, pero esto no es mas
que la incapacidad de compromiso que poseemos (0s seres humanos
al creernos atacados en el sentido de la libertad.

Nuestras decisiones y acciones dependen mas de nuestros
sentimientos que de nuestros pensamientos. Una pareja no se une por
el pensamiento, su uniéon se debe a la profunda emocion, aun cuando
los pensamientos estan integrados también, pero como una
consecuencia de la emocion. Ahora bien, si nuestro cerebro es un
generador que va creandonos diferentes situaciones en funcion de
nuestra inteligencia y memoria, entonces al ir creciendo dentro de un
ambito de respeto y moral obtenido en un hogar de un matrimonio bien
fundamentando el resultado sera un gran ser humano, un buen
ciudadano, que sera la base para un cambio positivo en la sociedad al
criar con el ejemplo a otros buenos seres humanos.

Es necesario antes de llegar a fomentar un matrimonio
perdurable, crear conciencia en |as parejas que pretenden contraer el
mismo; y para llegar a este acto matrimonial es fundamental que se
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legisie a cerca de o0 que es el Matrimonio en amplio sentido, las
consecuencias que resultan de este, tanto Ssociales, juridicas y

morales.

Es imprescindible obligar a ios contrayentes a tomar un curso
acerca de! Matrimonio, este curso, proponemos en este trabajo de
investigacion sea breve, ameno y juridico.

Sin embargo, ¢ COmo motivar a que 10s contrayentes acudan a la
imparticion de dicho curso? Al imponer tal obligacion lo que mas
vamos a fomentar es [a unién libre, e concubinato, etc., pero si
recordamos la propuesta de nosotros abarca mas alla, es un cambio
de cuitura, de “moda”, en la cual deben intervenir todos los medios
existentes y necesarios para fomentar la union de las parejas
mediante el matrimonio y para toda la vida.

Dichas pléticas deberan ser claras y entendibles para los futuros
contrayentes en los que se les informara de (os derechos y
obligaciones que implica el matrimonio, el régimen legal sobre el cual
van a basar su matrimonio, en qQue caso deben presentar las
capitulaciones matrimoniales, las garantias juridicas y beneficios
sociales que representa la figura del matrimonio, todas esta
informacién debera ser-tendiente a motivar a los solicitantes a llevar a
cabo la celebracion de su matrimonio © con mayor seguridad y
conocimiento pieno del acto que van a celebrar.

El curso ya establecido obligatoriamente, debera ser impartido
de manera concreta, clara, y en poco tiempo (como las llamada
platicas prematrimoniaies, dentro de Ia iglesia Catdlica), y por
profesionales del Derecho, Etica, Sociologia y Psiquiatria. Y las
autoridades encargadas de vigilar dichos cursos debera ser a través
del Tribunal Superior de Justicia, mediante sus Juzgados Familiares.

Sabemos que para muchos este trabajo de investigacion es una
fantasia, sin embargo, para nosotros es (a puerta de muchos
problemas que aquejan a esta desgastada sociedad mexicana, y
deseamos firmemente que muchas personas se unan a nuestro
proposito de cambio.
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Por o tanto, consideramos que l0s legisiadores deben analizar
esta problematica y finaimente adicionar en el Libro Primero, Capituio
Segundo, Tituio Quinto Del! Matrimonio, y en concreto en el Articulo
148 de este Codigo Sustantivo; y asi entonces, 10 que para muchos es
una fantasia, podré ser una realidad Juridica y Social acorde a nuestra
Sociedad que constantemente pierde su base fundamental, Que es la
unién familiar a través de un matrimonio legaimente establecido.

Asi entonces, consideramos que el precepto legal numero ciento
cuarenta y ocho quedaria en 10s siguientes términos:

Articulo 148. Para contraer matrimonio es necesario que ambos
contrayentes sean mayores de edad y acrediten haber recibido
orientacion legal prematrimonial con la constancia expedida por el
Juez de (o Familiar...
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CONCLUSIONES

Es de concluirse que:

PRIMERO: La familia es |a célula fundamental sobre la cual
descansa la organizacion de toda sociedad, siendo i(a familia
comunidad de unidad entre un hombre una mujer bajo un mismo
techo; esta tiene su origen principaimente en ! matrimonio. EI
matrimonio es la fuente ideal de la familia lievando a cabo sus fines
tratando de crear un ambiente positivo y armoénico que se refleja en lo
politico, religioso, juridico y social.

SEGUNDO: EI matrimonio surgi®¢ con el afén de proteger los
intereses de las mayorias, y ademas, el crecimiento demogréfico, io
que hizo necesario la creacion de una figura capaz de sailvaguardar y
proteger los intereses tanto de la gens y la fratria, es decir Estado
Griego; se crea como una necesidad de regular relaciones entre los
individuos, y proteger intereses, mas ese momento no se contempla
como una posibie forma de regular ia sociedad.

TERCERA: E! matrimonio en Roma, se toma con un caracter
mas humanista, puesto que para éstos, era simplemente un hecho
juridico, una relacion social productora de consecuencias juridicas, era
la convivencia de un hombre con una mujer animada por la affetio
maritalis, es decir de igual manera que las griegas se limitan a verio
como tan solo una situacion de hecho, mas no visilumbran ios alcances
y beneficios de dicha institucion del matrimonio para la sociedad.

CUARTA: Resuita pues que en la actualidad la familia moderna,
reclama una reglamentacion presente y futura, de modo que el
aspecto humanista de que carece en la legisiacion, se le otorgue a
través de veria como el asiento principal de ia actual organizacion
estatal y reglamentar una verdadera institucion del matrimonio.

QUINTA: E! matrimonio es un acto que el Estado sanciona y
protege ampliamente, en comparacion al concubinato, al que sélo se
le dan ciertos efectos, es decir, el primero es una union de derecho y
el segundo una union de hecho, pero de igual manera consideramos

~TESIE 0NN .,
FALLA DE UmGEN




que no obstante de incorporar al matrimonio una medida de
iguaidad juridica del hombre y la mujer.

SEXTA: Las valoraciones de igualdad entre el hombre y la mujer
se traducen en una igualdad de capacidad, derechos y obligaciones,
asi como también presenta caracteristicas de un contrato, se da mas
libertad de pactar en diversos aspectos, sin embargo, si no se-recibe
adecuadamente mediante un curso impartido por un profesional en ia
materia, da como resultado un libertinaje y como consecuencia el
rompimiento del mismo.

SEPTIMA: Las reformas legisiativas y las practicas realizadas
por diversas instituciones dedicadas a atender este tipo de problemas
de violencia familiar no son suficientes, es necesario crear una cultura
de respeto humanitario entre los miembros de la familia.

OCTAVA: La familia que tiene su principal base en el
matrimonio, necesita de una cultura de estabilizacién, con un
conocimiento del mismo, sus finalidades y sus consecuencias tanto
juridicas como sociales, con una orientacion obligatoria
prematrimonial.

NOVENA: Es necesaria la orientacion legal prematrimonial para
la conservacion y perpetracion del matrimonio, de ahi que sea el
Tribunal Superior de Justicia a través de los Juzgados de o Familiar
quien imparta esta orientacion y para ello debe estar contemplada en
nuestro Codigo Civil y por 1o tanto ser una obligacion para los futuros
conyuges y asi perpetuar la familia.

DECIMA: Toda vez que nuestro Cédigo Civil no establece como
requisito el recibir la orientacion legal prematrimonial para contraer
matrimonio, es necesario que se adicione en el Libro Primero, Titulo
Quinto, Capitulo lI, llamado del Matrimonio, los articulos 148, para que
con ella quede regulado dicho requisito para definir los alcances de
sus derechos y obligaciones.
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