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INTRODUCCION

A lo largo de la historia de la humanidad, hemos notado como han ido
evolucionando las sociedades y como se ha ido creando todo un aparato
juridico que regule las relaciones entre las personas que integran la

colectividad.

De tal forma, las leyes que han ido surgiendo se han ido adaptando
parcialmente y aun han cambiado en su totalidad de acuerdo a la forma en
coémo se desenvuelve la conducta de la gente que actia como uno solo dentro

del grueso de la sociedad.

Lamentablemente y para desgracia de la célula social, ha habido casos
de personas que no se adaptan o que no siguen los patrones de conducta que
se han establecido para poder llevar una sana convivencia con los demas
miembros, de tal suerte que, al acontecer una conducta contraria a derecho, se
ocasiona una lesion juridica hacia los derechos de otra persona y asi empiezan
a surgir las diferencias que, aunque siempre tienen una solucién pacifica,
llevan a entablar un proceso judicial que, en la mayoria de los casos, conlleva
una pérdida de tiempo, dinero y esfuerzo, y muchas de las veces la situaciéon
gue parecia poder arreglarse en buenos términos, acaba por mermar la

condicion fisica, econdmica y hasta moral de las partes.



Hace mucho tiempo que las instituciones encargadas de llevar los
procesos en el mundo (y México no es la excepcion) buscan aligerar las
enormes cargas de trabajo procesal que se les presentan en su labor diaria de
impartir justicia, es por ello que se ven obligados, una vez mas, a adoptar
medidas que aceleren los tiempos en el procedimiento judicial, sea de la indole
que sea, y por ello han tratado en el menor tiempo posible de eliminar tanto
papeleo que se tiene que hacer al tener que ser parte de un proceso que se ha

convertido en una verdadera burocracia.

Por ello, las autoridades superiores en los niveles legislativo y judicial
estan poniendo de su parte para lograr unificar los criterios a fin de lograr
establecer un procedimiento oral que facilite el buen desarrollo del proceso, que
agilice y reduzca los tiempos en cuanto a las diligencias que tienen que llevarse
dentro y fuera de los juzgados, que permita identificarse de una forma plena al
juez con las partes, que concentre todo el proceso en una o dos audiencias,
pero sobre todo, que sea un procedimiento lo suficientemente elastico como
para poder hacer que las partes puedan llegar a un arreglo pronto y amistoso
sin tener qué pasar por diligencias postergadas, errores o artimafas que dilaten
el proceso, papeleo hasta cierto punto inutil, pero sobre todo, el tener qué
esperar un largo tiempo porque el juzgado tiene una carga de trabajo que no le

permita desahogar el proceso en forma expedita.



El presente trabajo es motivado por el hecho de poder coadyuvar a la
formacion de un sistema mas perfecto y mas funcional con respecto al que
tenemos vigente hoy en dia, es por ello que la investigacion de esta tesis esta
dirigida, en un modo particular, a sugerir un procedimiento oral para el caso de

divorcio necesario.

La presente tesis consta de 4 capitulos, los cuales nos iran explicando
poco a poco lo que necesitamos saber en referencia al procedimiento civil hasta
desembocar en una propuesta de procedimiento oral para el caso de divorcio

necesario.

En el capitulo 1, haremos énfasis a las partes que componen un proceso
civil, desde la presentacion de la Demanda, pasando por el Emplazamiento, la
Contestacion de la Demanda, el Término Probatorio, las Pruebas que pueden

ofrecerse, los Alegatos, y finalmente, la Sentencia.

En el capitulo 2, veremos como han evolucionado 2 figuras que se
encuentran intimamente ligadas una con la otra, se estudiara lo que es el
Matrimonio y el Divorcio, su concepto, su naturaleza juridica, sus tipos, sus

requisitos, sus efectos, y en el caso del Divorcio, las causales que lo originan.

En el capitulo 3, ahondaremos un poco en lo que son los Métodos Alternativos
para solucionar un conflicto de intereses que pudiera existir entre personas.

Aqui veremos lo que es el Arbitraje, la Conciliacidon, la Mediacion, y la Justicia



Alternativa, sus conceptos, sus clases, sus ventajas, y los procedimientos que

siguen en cada caso.

Finalmente, en el capitulo 4, abordaremos lo que es el Juicio Oral, haremos un
poco de historia, veremos como estan constituidas las estructuras procesales
de Iberoamérica y de México, veremos el concepto, las ventajas y las
consecuencias o0 efectos que ofrece un Juicio Oral, para concluir con una

propuesta de procedimiento de Juicio Oral para el caso de Divorcio Necesario.

Jorge Luis Santoyo Rivera.




CAPITULO |

EL JUICIO ORDINARIO CIVIL

1.1.- LA DEMANDA. 1.1.1.- CONCEPTO. 1.1.2.- REQUISITOS DE LA
DEMANDA. 1.1.3.- EL JUEZ FRENTE A LA DEMANDA. 1.2.- EL
EMPLAZAMIENTO. 1.3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA. 1.3.1.-
FORMAS EN QUE PUEDE CONTESTAR EL DEMANDADO. 1.4.- LA
RECONVENCION. 1.5.- LAS PRUEBAS. 1.5.1.- EL OBJETO DE LA PRUEBA.
1.5.2.- LA CARGA DE LA PRUEBA. 1.5.3.- LOS MEDIOS DE PRUEBA. 1.5.4.-
LAS ETAPAS EN LA PRUEBA. 1.6.- LA CONFESIONAL. 1.7.- LA
DOCUMENTAL. 1.7.1.- CLASES DE DOCUMENTOS. 1.8.- LA INSPECCION
JUDICIAL. 1.9.- LA PERICIAL. 1.10.- LA TESTIMONIAL. 1.11.- LAS

PRUEBAS CIENTIFICAS. 1.12.- LOS ALEGATOS. 1.13.- LA SENTENCIA.

1.1 LA DEMANDA

Se suele denominar demanda tanto a la peticion que se dirige a un
organo jurisdiccional en el que se le solicita su intervencion para resolver la
controversia que se plantea, asi como al escrito que se hace en relacion con la

citada peticion.



Demanda, es sinénimo de peticion, de solicitud, de suplica, de exigencia,
de reclamacion, desde el punto de vista de su significado forense pero, en
realidad tiene un significado muy especifico, casi Gnico. Ya que no toda
peticion es una demanda pues, hay peticiones dirigidas a oOrganos
jurisdiccionales que no entrafia la exigencia de una situacion de controversia,
por ejemplo: cuando se formula una peticion de intervencion en la materia de

jurisdiccional voluntaria.

A la demanda puede considerarsele una suplica solamente bajo la
perspectiva de la relacion de parte de quien la formula y el juez a la quien se
dirige pero, respecto del demandado ya no es una suplica sino que respecto de
él constituye una exigencia sui generis en la que, el érgano jurisdiccional es el
intermediario pero, la demanda va impregnada de una actitud enérgica, propia

de la reclamacion formal que se ha instaurado ante un juzgador.

1.1.1 CONCEPTO

BECERRA BAUTISTA establece que “Entendemos por demanda el
escrito inicial con que el actor, basado en un interés legitimo; pide la
intervencion de los érganos Jurisdiccionales, para la actuacién de una

norma sustantiva a un caso concreto.”

! BECERRA BAUTISTA, JOSE. “EL_PROCESO CIVIL EN MEXICO” 62 ed. Ed. Porrda.
México. 1977. p. 30.




EDUARDO PALLARES afirma que “La demanda es el acto juridico

mediante el cual se inicia el ejercicio de la accién.” 2

CHIOVENDA establece que “La demanda en general es el acto de
declaracion de voluntad del actor en el que pide al 6rgano jurisdiccional

que aplique la ley al demandado.”

Es el acto procesal de una persona fisica o moral, denominada actor o
demandante, en virtud del cual, en forma escrita, solicita la intervencion del
organo estatal jurisdiccional o del organo arbitral jurisdiccional para que
intervenga en un proceso controvertido que se dirige a otra persona fisica o
moral, denominada demandado, para forzar a esta ultima persona a las

prestaciones que se reclaman.

En nuestra opinién, podemos decir que una vez que se da el litigio de
intereses 0 en su caso contrario expresar la voluntad, para que el érgano
jurisdiccional intervenga para proceder a obtener el derecho y la razon, esto
sera posible una vez entablando la demanda, que es el primer acto procesal
que abre o inicia el proceso, que posteriormente veremos los requisitos y su

estructuracion.

2 PALLARES, EDUARDO. “DICCIONARIO DE DERECHO PROCESAL CIVIL”. 52 ed. Ed.
Porrda. México. 1990. p. 228.

*REYES RETANA. “EL PROCEDIMIENTO CIVIL EN GUANAJUATO?” . Ed. Porria. México. .
1999. p. 330.




1.1.2 REQUISITOS DE LA DEMANDA

Estimamos que, en particular, el articulo 331 del Cdédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Guanajuato, es el gran orientador en la
determinacion de los requisitos que debe contener una demanda, por lo que
hacemos su trascripcion, posteriormente anotamos caracteristicas doctrinales y

personales en cada punto:

“La demanda expresara:

[. El tribunal ante el cual se promueve,;

Al iniciar el escrito de demanda lo primero que se debe de sefialar es el
Tribunal al que va dirigido, por razén de la competencia (por materia, territorio,

cuantia o grado), al Juez Menor o al de Primera Instancia.

[I. El nombre y domicilio del actor y los del demandado;

En donde se escribe el nombre, estado civil, edad, nacionalidad,
domicilio, lugar de nacimiento, ocupacion, etc., del que promueve la demanda,
asi como sefialar el domicilio para oir y recibir toda clase de notificaciones y
documentos, también se pondra a voluntad la autorizacion de la persona (as)

para que en su nombre las reciba. Luego, también vendra la identificacion del



demandado, sus datos personales y su domicilio, y demas datos que sirvan

para localizarlo e identificarlo.

lll. La via por la cual debera encausarse el procedimiento;

Esta consiste en la indicacion de la clase de juicio - ordinario, especial de

desahucio, hipotecario, ejecutivo, etc. - que se trata de iniciar con la demanda.

IV. Los hechos en que el actor funde su peticion, narrandolos sucintamente,
con claridad y precision, de tal manera que el demandado pueda producir

Su contestacion y defensa;

Los hechos, es una narracibn como parte histérica de la demanda
ademas que el actor funda su peticion, en los cuales precisara los documentos
publicos o privados que tengan relacion con cada hecho, asi como si los tiene o
no a su disposicion. De igual manera proporcionara los nombres y apellidos de

los testigos que hayan presenciado los hechos relativos.

Los requisitos fundamentales que debe de tener la narracion de los

hechos contendra:

e Numeracion de los hechos.

e Narracion sucinta.



e Narracion clara.

e Narracion precisa.

V. Los fundamentos de derecho;y

Se realiza un razonamiento juridico, invocando el derecho, que cite las
disposiciones normativas que sirven de base a las prestaciones reclamadas y
que encauzan los hechos narrados hacia una resolucion favorable a los
intereses del demandante. Es usual que en el capitulo de derecho se haga una
division tripartita que abarca parrafos separados y numerados que determinan
los articulos aplicables de caracter sustantivo, los preceptos de calidad procesal
que regirdn en el proceso y los dispositivos en cuya virtud se establece la
competencia del juez. (En el presente comentario quiero manifestar que cuando
se realiza una demanda, no necesariamente tiene que llevar el capitulo de
derecho puesto con el solo hecho de hacer saber qué tipo de acciéon queremos

demandar, con esto basta).

VI. Lo que se pide, designandose con toda exactitud, en términos claros y

precisos”.*

Son las cosas o servicios, que la parte actora exige al demandado que
entregue; y se podra manifestar lo anterior expuesto, ya que viene a constituir

un auténtico resumen muy condensado de lo que se le esta solicitando,

* CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE GUANAJUATO.




pidiendo que decida en tal 6 cual sentido, que condene a la parte demandada al

cumplimiento de determinada conducta, que reconozca los derechos del

pretensor.

1.13

EL JUEZ FRENTE A LA DEMANDA

“Una vez que se ha presentada la demanda, el Juez podra acordar en

tres sentidos:®

a)

b)

Admitir la demanda: si el Juez considera que la demanda cumple con
todos los requisitos esenciales que ya fueron precisados con
anterioridad; entonces el juez le darad entrada a la misma sin mayor

tramite, siguiendo el procedimiento con su curso normal.

Prevenir al actor: se hara cuando la demanda sea oscura o irregular o le
falte algin documento que el juez pretenda que sea necesario, en estos
casos el Juez requerira al actor para que en su caso lo aclare, complete

0 corrija su demanda.

Desechar su demanda: cuando el Juez estime que la demanda no reunio

los requisitos establecidos en el Codigo de Procedimientos Civiles, y que

> OVALLE FAVELA, JOSE. “DERECHO PROCESAL CIVIL". 72, ed. Ed. Harla. México. 2001.

p. 53.



los defectos no se pueden subsanar; la desechara de plano por ser
improcedente; ya sea por que la Via no es la correcta o por no ser

competente el Tribunal para resolver.

1.2 EL EMPLAZAMIENTO

Emplazar, en términos generales, significa conceder un plazo para la
realizacion de determinada actividad procesal; la palabra emplazamiento se
reserva generalmente para el acto procesal, ejecutado por el notificador o
actuario, en virtud del cual el juzgador hace del conocimiento del demandado la
existencia de una demanda en su contra y del auto que la admitio, y le concede

un plazo para que conteste.

“El emplazamiento trae consigo ciertos efectos y que son:

a) Prevenir el juicio a favor del juez que lo hace: una vez que se hay
notificado a la parte contraria y se ha aprobado la diligencia, el
demandado ya se encuentra sometido a la jurisdiccién del mismo juez, al

que el actor desde el momento mismo presenta su demanda.

b) Sujetar al emplazado a seguir el juicio: es cuando la parte demandada

queda sujeta a la jurisdiccion del juez por el que fue emplazado, dado



que en el momento del emplazamiento el juez fue competente para

llevarlo a acabo.

c) Imponer la carga de contestar la demanda: impone la carga de contestar
la demanda al demandado ante el mismo juez que lo emplazo, dejando a

salvo el derecho de promover la incompetencia.

d) Producir todas las consecuencias de la interpelacion judicial: constituye
el objeto de la demanda y por ordenes del juez, el actuario le sefala al
emplazado que cumpla con lo que se le esta exigiendo, en la demanda,
ya sea que se pague, haga o deje de hacer, apercibido de que si
desobedece al requerimiento hecho, tendra perjuicios y a su vez puede

incurrir en responsabilidades de tipo civil”.°

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA

“La palabra contestacion es la accion de contestar y, a su vez, contestar,

del verbo latino contestan significa responder, hacer frente a aquello que

requiere una manifestacion de voluntad expresa 6 tacita”.’

®Supra (5) p.56.
"DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. 22, ed. Ed. Porrta. México. 1989. p. 301.




Tal expresion de voluntad integra la contestacion, por lo tanto, en el
lenguaje forense, la contestacion es al demandado lo que la demanda es al

actor.

En el escrito de contestacion la parte demandada precisa la version del
asunto que se desglosa en la demanda y ha de hacer referencia detallada a
todos y cada uno de los puntos de hecho y de derecho que se contienen en el
escrito de demanda; es el acto juridico del demandado por medio del cual da
respuesta a al demanda de la parte actora, dentro del proceso y, en caso de
reconvencion, es el acto juridico, dentro del proceso pues, si la respuesta a la
demanda se diera fuera del proceso, no tendria el caracter de una verdadera

contestacion procesal.

De lo anterior podemos sefalar de manera general y en la practica

forense los siguientes requisitos:

e Ha de realizarse ante el juez que conoce de la demanda;

e La contestacion debe formularse dentro del término que proceda

legalmente;

e En la contestacion se oponen las excepciones que se tuvieren;



e En la contestacion han de utilizarse expresiones claras y terminantes.

1.3.1 FORMAS EN QUE PUEDE CONTESTAR EL DEMANDADO

Es obligacion del demandado una vez que ha sido notificado y
emplazado de contestar la demanda dentro del termino legal que es de nueve
dias, por lo tanto el articulo 338 del Cédigo de Procedimientos Civiles, dice que
la demanda puede ser contestada:

"8 es asi como a

“negandola, confesandola u oponiendo excepciones
continuacion explico brevemente cada una de esas formas de contestar la

demanda:

a) Negacion de los hechos: el demandado dara contestacion a cada uno de
los hechos que fueron planteados en la demanda, y en este caso lo hara
negando alguno 6 todos los hechos ya que no sucedieron de la forma en
que el actor lo plantea, en este caso el demandado podra expresar

desde su punto de vista la forma en que sucedieron los hechos.

O bien puede darse el caso en que el actor refiera en alguno de sus
puntos, hechos que no tengan relacién directa con el demandado podra negarlo

diciendo que no es un hecho propio.

® Supra (4)



b) Confesion o Allanamiento: se da un caso contrario al punto anterior
mencionado, ya que aqui el actor manifiesta que esta de acuerdo y
acepta los hechos, asi como el derecho tal y como fueron planteados en

el escrito de demanda.

Sin mayor tramite el Juez debera dictar sentencia, ya que la parte
demandada ha aceptado los hechos y las afirmaciones del pretensor y con ello

ha desaparecido la controversia, asi como el conflicto de intereses.

c) Oponiendo excepciones y defensas: “Las excepciones a que ha de
referirse el demandado en su contestacion se haran valer en ese
momento, sea cual fuere la naturaleza, mas sin embargo si hay

supervenientes se haran valer hasta antes de la audiencia final.”

JUSTINIANO define a las excepciones como “Las defensas
establecidas a favor del demandado, ya que si bien es cierto que aun y
cuando la demanda es justa en si misma, es injusta para la persona contra

quien se intenta”.*°

® Supra (5) p. 57.
10 COUTURE, EDUARDO J. “FUNDAMENTOS DEL DERECHO PROCESAL CIVIL". Ed.
Roque de Palma. Buenos Aires. 1958. p. 123.




1.4 LA RECONVENCION

El fendmeno de la reconvencion es preciso que la accién o acciones que
tenga el demandado las haga valer contra el actor en el mismo juicio, si la
naturaleza de éste lo permite; “Es el acto juridico procesal del demandado,
simultaneo a su contestacion a la demanda, por el que reclama, ante el
mismo Juez y en el mismo juicio, diversas prestaciones, a la parte

actora”.t!

La reconvenciéon debera expresar:

e Las prestaciones que se reclaman con sus respectivos accesorios.

e Los hechos en que el demandado funde la reclamacion, numerandolos y

narrandolos sucintamente con claridad y precision, de tal manera que el

demandado en la contra-demanda pueda preparar su contestacion y

defensa.

e Sus fundamentos de derecho y la clase de accion, procurando citar los

preceptos legales o principios juridicos aplicables.

e Elvalor de lo demandado, si de ello depende la competencia del juez.

1 Supra (7) p. 607.



1.5 LAS PRUEBAS

“La palabra prueba corresponde a al accién de probar. A su vez, la
expresion probar deriva del latin probare, que en el significado forense se
refiere a justificar la veracidad de los hechos en que se funda un derecho

de alguna de las partes en un proceso”.*?

Ahora bien, la prueba tiene una enorme importancia por ser muchas
veces de esencia en un juicio respaldar con datos probatorios la posicion de las

partes.

En sentido estricto la prueba es la obtencion del cercioramiento del
juzgador a cerca de los hechos discutidos y discutibles, cuyo esclarecimiento
resulte necesario para la resolucion del conflicto sometido a proceso. En
sentido amplio, sin embargo, la prueba comprende todas las actividades
procesales que se realizan a fin de obtener dicho cercioramiento,

independientemente de que éste se obtenga o no.

12 Supra (7) p. 507.



1.5.1 EL OBJETO DE LA PRUEBA

“El objeto de la prueba alude a lo que debe probarse, a lo que sera
materia de prueba”.®* En este sentido, puede ser objeto de la prueba tanto el
derecho como los hechos. Por supuesto que, no todos los hechos y no todo el

derecho son materia de prueba.

1.5.2 LA CARGA DE LA PRUEBA

Dentro de la carga de la prueba hemos de incluir, como tradicionalmente
se hace en el Derecho Procesal civil, la teméatica relativa a precisar quién de las
partes en el proceso tiene el deber de probar si desea un resultado favorable a

sus intereses.

El maestro EDUARDO PALLARES, sefiala: “la carga de la prueba
consistente en la necesidad juridica en que se encuentran las partes de
probar determinados hechos, si quiere obtener una sentencia favorable a

sus pretensiones”.'*

“La carga de la prueba, nos dice el Art. 85 del Codigo de Procedimientos

Civiles, que el que niega solo esta obligado a probar:

3 Supra (5) p.110.
% Supra (2) p. 230.



I. Cuando la negacién envuelva la afirmacion expresa de un hecho;

[I. Cuando se desconozca la presuncion legal que tenga a su favor el

colitigante, y

lIl. Cuando se desconozca la capacidad.””

1.5.3 LOS MEDIOS DE PRUEBA

En materia probatoria, los medios de prueba estan constituidos por los
elementos de conocimiento que llevan la finalidad de producir una conviccién en

el juzgador; y que mas delante los veremos en patrticular.

“La ley reconoce como medios de prueba: nos dice el Art. 96 del Codigo

de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato, son los siguientes:

I. La confesion;

[I. Documentos Publicos;
[ll. Documentos Privados;
IV. Dictdmenes Periciales;

V. Reconocimiento o Inspeccion Judicial;

15 Supra (4) p. 30.



VI. Testigos;
VII. Fotografias, copias fotostaticas, registros dactiloscépicos y, en general,

todo aquellos elementos aportados por los descubrimientos de la ciencia;

y
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VIIl. Derogada”.

1.5.4 LAS ETAPAS EN LA PRUEBA

“El procedimiento probatorio esta sistematizado en tres etapas

caracteristicas:*’

a) La fase de ofrecimiento: consiste en que las partes exponen por escrito
los elementos acrediticios que aportan, que han aportado y que

aportaran en el proceso individualizado de que se trate.

b) La fase de admisidn: consiste en la que el érgano jurisdiccional, con base
en las disposiciones legales que rigen la prueba en general y las pruebas
en particular, determinada qué pruebas de las ofrecidas han de admitirse

a las partes que las han ofrecido.

® Supra (2) p. 235.
" Supra (2) p. 236.



c) La fase de recepcion o desahogo de pruebas: consiste en que se llevar a
acabo la diligenciaciéon o rendicion de las diversas pruebas ofrecidas, que

han sido admitidas.

Todas pruebas son contundentes exigibles por la ley, para demostrar lo
que se demanda y lo que se excepciona, es por ellos que a continuacion

presentamos de manera detallada cada uno de los medio de pruebas.

1.6 LA CONFESIONAL

“La palabra confesion tiene su origen en el término latino confessio,

que significa el reconocimiento personal de un hecho propio”.*®

Es un medio de prueba en cuya virtud, una de las partes en el proceso se

pronuncia expresa o tacitamente respecto al reconocimiento parcial o total, o

desconocimiento de los hechos propios controvertidos que se le han imputado.

Los elementos, mas importantes que podemos sefialar son:

e La prueba confesional tiene como objetivo la demostracion de los hechos

aludidos por las partes.

18 Supra (5) p. 316.



1.7

alude a un escrito en el que se hace constar algo”.

En la forma genérica podemos apuntar que el actor o el demandado
seran los sujetos del proceso que tendrdn a su cargo emitir

declaraciones sobre los hechos controvertidos.

En la presente prueba hay un pronunciamiento expreso o tacito.

El reconocimiento de los hechos puede ser nulo, puede ser parcial,

puede ser total, o bien puede hasta producirse un desconocimiento

expreso de los hechos.

Han de ser hechos propios, si se refiriera a hechos ajenos seria

testimonio y no confesion.

Deberan versar sobre los hechos que integran la litis y no sobre hechos

ajenos a ella.

LA DOCUMENTAL

“Proviene de una palabra de procedencia latina documentum que

»n 19

19 Supra (5) p. 401.



La prueba documental, también denominada instrumental, esta
constituida por aquellos elementos acrediticios denominados documentos; por
documentos entendemos, que es el objeto material en el que obran signos
escritos para dejar memoria de un acontecimiento.

Elementos, bastantes de la definicion anterior, para ver su importancia:

e El documento es un objeto material que puede consistir en papel,

madera, pergamino, piedra, lamina, etc.

e En tal objeto material han de obrar signos escritos, que pueden variar.

e La presencia de los signos escritos tienen la finalidad dejar memoria en

el documento de un acontecimiento.

1.7.1 CLASES DE DOCUMENTOS

Dentro de las clases de documentos podemos mencionar; a los

documentos publicos y privados.



“Publicos: son los autorizados por funcionarios publicos o depositarios de
la fe publica dentro de los limites de su competencia y con la solemnidad

prescrita por la ley, segun Kisch.

Para el mismo autor son tres requisitos importantes que se caracterizan

los documentos publicos:

e Proceden de funcionarios publicos o de fedatarios;

e Los autorizan dentro de los limites de su competencia;

e Se autorizan con las solemnidades prescritas por la ley.

Privados: son aquellas constancias escritas por particulares o que no han
sido expedidos por funcionarios publicos en ejercicio de sus atribuciones o por

profesionales dotados de fe publica”.?°

1.8 LA INSPECCION JUDICIAL

Al utilizarse los vocablos inspeccion judicial, desde el angulo de su

significacion gramatical, con claridad se establece la referencia a una actividad

20 Citado por GOMEZ LARA, CIPRIANO. “TEORIA GENERAL DEL PROCESQ”. 82. ed. Ed.
Harla. México, 1990.




de examen de personas o cosas por un érgano del Estado que tiene a su cargo

el desempefio de la funcion jurisdiccional.

Las denominaciones para esta prueba son: inspeccion judicial o
reconocimiento e inspeccion ocular; la inspeccion ocular tiene la clara
desventaja de reducir el alcance de la prueba a lo que pueda percibirse por el
sentido de la vista pero, en la prueba de inspeccioén judicial debe estar abierta la
posibilidad al empleo de algunos otros medios para el juzgador e intervenga
sensorialmente en una prueba de mayor amplitud que lo pudiera ser la simple

inspeccion ocular.

La Inspeccion Ocular.- Son las observaciones de cosas, personas y

todos los indicios a comprobar al algun hecho.

La Inspeccion Judicial.- Es el medio probatorio en virtud del cual el
juzgador, por si mismo, procede al examen sensorial de alguna persona, algun
bien mueble o bien inmueble, algin semoviente o algin documento, para dejar

constancias de las caracteristicas advertidas con el auxilio de testigos o peritos.

La trascendencia de la prueba de inspeccion judicial se puede aquilatar

por las siguientes reflexiones:

e El juez obtiene un reconocimiento directo de la realidad acerca de las

personas, cosas o documentos inspeccionados, sin estar sujeto a las



declaraciones de los demas. Este conocimiento es mas amplio cuando
no se requiere la intervencion de testigos de identidad, ni la injerencia de
peritos. Cuando se requiere la intervencion de peritos o testigos, la
percepcion del juez estd influida por tales peritos o testigos y no es tan

contundente la actuacion perceptora del juzgador.

La verdad formal que puede obtener del resultado de perceptaciones de
otras personas, llevadas al juez, se puede desvirtuar mediante el analisis
directo que hace el 6rgano jurisdiccional, y de esa manera pudiera

prevalecer una verdad material.

El juzgador tiene una certidumbre total de la realidad acerca de los
puntos que constituyeron el tema central de la inspecciéon en aquellos
casos en que no depende parcialmente de los testigos de identidad y de

los peritos.

El juzgador se convierte en participante de la prueba misma pues. Lo que

en que debera pronunciarse sentencia.



19 LA PERICIAL

Perito es la persona fisica versada en una ciencia o arte, dotada de
conocimiento especializada en alguna rama del saber humano, que puede
auxiliar al juez en el conocimiento de alguno o algunos de los hechos
controvertidos en un proceso, sin ser parte en éste; la posesion de
conocimiento especifico que no todo mundo posee es lo que le da a un sujeto el

caracter de perito.

Algunos elementos que podemos sacar de esta definicion son los

siguientes:

e El perito es una persona fisica.

e El perito es un especialista en una rama del saber humano. Sus

conocimientos se supone que son amplios y profundos sobre algo

especializado.

e Es un auxiliar necesario de la administracion de justicia.

e El peritaje se debe de versar sobre hechos contradictorios, integradores

de la litis, o sea, hechos controvertidos.



e El perito es un sujeto que no se identifica personalmente con las partes.

1.10 LA TESTIMONIAL

“La palabra testimonial es un adjetivo del sustantivo masculino
testimonio. A su vez, testimonio es una palabra equivoca que significa
tanto el documento en el que se da fe de un hecho, como la declaracion

rendida por un testigo”.*

Entendemos como testigos a aquella persona que ha presenciado algin
acontecimiento y que, por ello estd en condiciones de declarar sobre ello.
Ademas, el testigo es un tercero diferente a quienes realizan directamente el

acontecimiento.

El maestro BECERRA BAURISTA, considera que la prueba testimonial

es la que “se origina en la declaracién de testigos”.?

La prueba testimonial es aquel medio crediticio en el que, a través de
testigos, se pretende obtener informacion, verbal o escrita, respecto a

acontecimientos que se han controvertidos en un proceso.

2L supra (7) p. 678.
22 Supra (5) p. 45.



De los elementos, que constituyen el presente concepto podemos

obtener los presentes elementos:

e Pretenden llevar conviccién al juzgador, para comprobar lo establecido

por algunas de las partes.

e Lo mas esencial es que hay la intervencion de los sujetos, personas

fisicas, denominadas testigos.

e Se pretende obtener informacion de los testigos, ante el drgano

jurisdiccional.

e La declaracion de los testigos se puede obtener mediante la forma

verbal.

e Se rinde en relacion con la litis; es decir, respecto de los hechos que se

han debatido en el proceso.



1.11 LAS PRUEBAS CIENTIFICAS

“Lo cientifico es lo relativo a la ciencia. A su vez, la palabra ciencia
del latin scientia significa el conocimiento razonado del algun objeto

determinado”.®®

El conocimiento humano aporta a los litigantes interesados y al drgano
jurisdiccional, adelantos cientificos y técnicos, utiles para el descubrimiento de
la verdad dentro del proceso; son aquellos medios crediticios que aportan
conocimiento al juzgador, mediante el empleo de elemento producto de la
evolucion cientifica y técnica, respecto de los hechos controvertidos en el

proceso.

De los elementos del concepto, podemos decir que:

e Llevan la tendencia a impactar el criterio del juzgador con datos que se

llevan a su conocimiento.

e Estos medios se dirigen al juez, para que amplie su esfera de

conocimiento respecto del asunto.

2 Supra (7) p. 302.



El comun denominador de las pruebas cientificas, caracteristicas,
esencial de ellas, consiste en que la evolucion técnica y cientificas
proporcionan estos medios, considerando nuevos, por ser de invasion

relativamente reciente.

Las pruebas cientificas deben estar vinculadas con los hechos
controvertidos, que requieren ser respaldados por medios de prueba que

los apoyen para provocar convicciéon en el juzgador.

Dentro de los medios cientificos podemos mencionar los siguientes:

Fotografias: las fotografias reproducen la imagen de personas y cosas,

mediante el sistema técnico correspondiente.

Registros dactiloscopicos: son los archivos oficiales en los que obran
para fines identificacion de las huellas digitales, sino todo documento en
donde aparezca impresa una huella digital pues, si fuera de esa manera,
se reduciria considerablemente el alcance de la prueba cientificas a que

hacemos alusion.

Registros fonograficos: son aquellos elementos de la ciencia y la técnica
en donde queda grabado el sonido y que permite la reproduccion

correspondiente, como los discos y las cintas magnéticas.



e Escritos taquigraficos: es el arte de escribir con velocidad y cuya meta es
escribir a la velocidad en que se pronuncia la palabra, cuando hay

dominio de la taquigrafia parlamentaria.

e Otras pruebas cientificas: podemos sefialar a los rayos X, (radiografias),

ultrasonidos, medios electronicos y el uso de la computadora.

1.12 LOS ALEGATOS

“El alegato es un vocablo con un significado tipicamente forense y

consiste en exponer las razones que se tienen a favor de una persona”.?*

Los alegatos son los argumentos légicos, juridicos, orales o escritos,
hechos valer por una de las partes, ante el juzgador, en virtud de los cuales se
trata de demostrar que los hechos aportados en el juicio y que las normas
juridicas invocadas son aplicables en sentido favorable a la parte que alega,
con impugnacion de la posicion procesal que corresponde a la contraria en lo

que hace a hechos, pruebas y derecho.

Elementos importantes para destacar son los siguientes:

24 Supra (7) p. 69.



Se debe de utilizar toda la fuerza légica necesaria para fortalecer la

postura de la parte que hace valer los alegatos.

Deben ser légicos pues, han de atender a consideraciones que se
relacionen con los aspectos de aplicacion del derecho y o la situacién

concreta de controversia.

La forma de hacer valer los alegatos hemos anotado que pueden ser

orales o escritas.

La formulacién de los alegatos es un derecho y una carga para la parte

gue los presenta.

Constituyen un acto procesal de la parte que se desarrollan ante el

juzgador.

Como objetivo de los hechos aducidos, las pruebas aportadas y el
derecho invocado por él como parte, o por quien lo representa, proceda a
una resolucién favorable, por haber sido acreditados los hechos por
medio de las pruebas rendidas y por ser aplicables en sentido favorable

las disposiciones que ha invocado.



1.13 LA SENTENCIA

“La palabra sentencia tiene su origen en el vocablo latino sentencia

que significa decisién del juez o del arbitro, en su acepcién forense”.?®

La significacion gramatical de la sentencia se refiere al acto culminante
dentro del proceso, cuando el juzgador, después de hacer conocido de los
hechos controvertidos, de las pruebas aportadas por las partes y de las
conclusiones o alegatos que ellas han formulado, se forma un criterio y produce
un fallo en el que, ejercicio de la funcion jurisdiccional, decide lo que, en su

concepto, y conforme a derecho, es procedente.

Segun BECERRA BAUTISTA, se refiere a la sentencia en general, y a la
sentencia de primera instancia; “si pensamos en el término sentencia en
general, sabemos que es la resolucion del dérgano jurisdiccional que
dirime, con fuerza vinculativa, una controversia entre partes. A su vez,
sentencia definitiva de primera instancia es la resolucion formal
vinculativa para las partes que pronuncia un tribunal de primer grado, al
agotarse el procedimiento, dirimido los problemas adjetivos y sustantivos

por ellas controvertidos”.?®

% Supra (7) p. 680.
2 Supra (1) p. 50.



COUTURE distingue dos significados de la palabra sentencia; como acto
juridico procesal y como documento. En el primer caso: “la sentencia es el
acto procesal que emana de los agentes de la jurisdiccién y mediante el
cual deciden la causa o punto sometido a su conocimiento. A su vez,
como documento, la sentencia es la pieza escrita, emana del Tribunal, que

contiene el texto de decision emitida”.?’

En forma general, se puede decir que sentencia, es el acto juridico que
emite el 6rgano jurisdiccional en el que se resuelve la controversia principal y
las cuestiones incidentales que se han reservado para ese momento, con

apego al derecho vigente.

21 Supra (10) p. 343.
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EL MATRIMONIO

2.1 EVOLUCION HISTORICA DEL MATRIMONIO

La importancia de la unién intersexual de la pareja y la consecuente
procreaciéon de los hijos que da origen a la organizacién familiar, base y
fundamento de la sociedad, ha motivado que se le preste especial atencion,
tanto desde el punto de vista religioso como también desde el punto de vista
juridico.  Por tal motivo, sin retrotraernos a tiempos prehistéricos nos
remontaremos a periodos lo suficientemente lejanos, de modo que la

informacion que de ellos contamos nos permita observar su trascendencia en



nuestra presente organizacion. Asi, tomaremos como punto de partida el origen

de la reglamentacion juridica del matrimonio, como antecedente de la actual.

En Roma, el matrimonio fue un hecho reconocido por el derecho para
darle efectos; de tal concepcién se derivo la naturaleza del matrimonio como la
de un estado de vida de la pareja, al que el Estado otorgaba determinados

efectos.

En un principio, no se requeria de ninguna ceremonia para la constitucion
del matrimonio, solo era necesario el hecho mismo de la convivencia de la

pareja.

Ahora bien, la celebracion a propésito del acto era frecuente, pero esta
de alguna forma u otra tenia un caracter mas bien religioso, no juridico y con
ella comenzaba un nuevo estado, aunque tal ceremonia tampoco fuera
indispensable; de aqui a que existieran varias formas de iniciar el matrimonio:
desde la ceremonia de la confarreatio y la coemptio, hasta la simple entrega de
la mujer en casa del marido, o la ausencia total de formalidades en el

matrimonio por usus.

Con el cristianismo se establece la manifestacion del consentimiento de
los contrayentes ante la iglesia y el registro de la ceremonia en actas
parroquiales, con lo que el matrimonio adquiere una forma determinada de

celebracion, que permitié distinguir claramente la union matrimonial de otras



uniones como el concubinato. Pero no obstante que la celebracién se hizo
indispensable para que hubiera matrimonio, la iglesia sigui6é distinguiendo el
simple matrimonio celebrado (trato) del matrimonio consumado por la unién real

de los cényuges.

Asi, en el caso de que aun habiéndose celebrado el matrimonio, pero a
falta de relaciones sexuales, este se tomaria en cuenta como un matrimonio

ratum vel no consumatum, es decir seria un matrimonio no consumado.

CARLO JEMOLO hace una distincion entre matrimonios constituidos y
matrimonios celebrados: “Los matrimonios constituidos son aquellas
uniones que conforman un genero de vida, independientemente de ser
precedidos o0 no por una ceremonia, y son matrimonios celebrados las
uniones precedidas por ceremonias creadoras del vinculo, sin ser
necesario, para que existan los derechos y deberes consiguientes, que a
la celebracién siga una relacién carnal en la pareja o en un estado de

convivencia”.l

Para algunos paises que adoptaron dicha concepcion, de existencia de
dos tipos de matrimonio; tal fue el caso de Espafia y consecuentemente de sus
colonias y para otras naciones, el reconocimiento de efectos al matrimonio

religioso, como en lItalia, al mismo tiempo de la celebracion laica.

! Citado por DE PINA, RAFAEL. p. 203.




Con la revolucion Francesa, por primera vez se efectua la laicizacion del
matrimonio, de modo que el Unico matrimonio valido es el celebrado ante la

iglesia o bien ante los funcionarios del estado Civil.

En tiempos recientes se ha tratado de retornar al tipo de matrimonio
constituido. Asi lo reglamentan, entre otros, Cuba, algunos Estados de los
Estados Unidos de América, y en México el estado de Tamaulipas, con el
matrimonio por comportamiento. En el fondo, se trata de reconocer al
concubinato con los mismos efectos que el matrimonio celebrado con las

formalidades legales.

2.1.1 CONCEPTO DE MATRIMONIO

“La palabra matrimonio proviene del Latin Matrimonium, matriz,
madre y Monium, cargas, o sea que el significado etimol6égico parece

comprender las cargas de la madre”.?

Este sentido etimoldgico no es aceptado por todos los tratadistas, pues
se estima que tiene un significado poco verosimil y desde luego muy expuesto a
interpretaciones equivocadas. Ni el matrimonio echa ninguna carga pesada
sobre la mujer, pues, lejos de ello, aligera la que a este sexo corresponde

naturalmente en razén de sus funciones matrimoniales, ni tampoco puede

2 Supra (7) p. 180.



decirse que el matrimonio sea asi llamado porque en él es la mujer sexo
importante; prueba de ello, es que en casi todas las lenguas romanticas existen
para designar la unién conyugal sustantivos derivados del maritare latino, forma

verbal de maritus, marido, mas, maris, el varon.

Ahora bien, en Roma el matrimonio sufri6 una total transformacion,
marcando una notable evolucion del derecho primitivo (cuyas sociedades se

estructuraban en funcion del matriarcado) hasta el esplendor de JUSTINIANO.

MODESTINO nos dice que: "El matrimonio es la union del hombre y
de la mujer, implicando igualdad de condicion y comunidad de derechos

divinos."™

Segun ANTONIO CICU: “El matrimonio es una comunidad plena de
vida material y espiritual, una intima fusién de dos vidas en una sola. El
matrimonio, como institucion natural se basa en el instinto sexual; pero al
pasar el hombre del estado de animalidad al de sociabilidad y por tanto

espiritualidad se ha sublimado convirtiéndose en una unién de almas”.*

Para MARCEL PLANIOL: “El matrimonio no es sino la unién del

hombre y una mujer, elevado a la dignidad de contrato por la ley y de

$PLANIOL MARCEL y RIPERT GEORGES. “DERECHO CIVIL”. 32, ed. Ed. Harla. México.
1997. p.107.

* ANTONIO CICU. REVISTA DE DERECHO. Madrid. 1930. p. 26.




sacramento por la religion, porgue quienes reclaman el titulo de esposos
comprenden el alcance de su unién y aceptan todas sus consecuencias y

deberes”.®

Para RAFAEL DE PINA: “El matrimonio puede ser considerado desde
el punto de vista religioso y desde el punto de vista meramente civil; y lo
conceptia como una realidad del mundo juridico que, en términos
generales puede definirse como “Un acto bilateral, solemne, en virtud del
cual se produce entre dos personas de distinto sexo una comunidad
destinada al cumplimiento de los fines espontaneamente derivados de la
naturaleza humana y de la situacion voluntariamente aceptada por los

contrayentes”.®

Asi pues, que para atender la problemética de la definicion del
matrimonio, es necesario tener presente que este termino implica

fundamentalmente dos acepciones:

a) Se refiere a la celebracion de un acto juridico solemne entre un hombre y
una mujer, efectuada en un lugar y tiempo determinado, ante el
funcionario que el Estado designa para realizarlo y el fin de crear una

unidad debida entre ellos.

® PLANIOL MARCEL y RIPERT GEORGES. “TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL".
Tomo Il. Ed. Cajica. S.A. de C.V. p. 83.

°DE PINA, RAFAEL. "ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL MEXICANO”. TOMO |I. 142, ed. Ed.
Porrda. México. 1993. p. 213.




b) Como estado matrimonial, es el conjunto de normas juridicas que
regulan dicha union, el matrimonio es una situacibn general y
permanente que se deriva del acto juridico, originando derechos y

obligaciones que se traducen en especial genero de vida.

En términos generales, éste puede definirse como el acto juridico
completo, con intervencion estatal, que tiene por objeto la creacion del estado
matrimonial entre el hombre y la mujer con el propésito de formar una familia y

una crear un estado de vida permanente.

2.1.2 NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

Para comprender mejor tal abstraccion conceptual del matrimonio implica
la revision de diversos conceptos a él vinculados, como la voluntad de los
contrayentes y los diversos momentos y hechos histdricos que van
determinandolo en el tiempo y conforman la explicacidon sobre su naturaleza

juridica.

RAFAEL DE PINA, en torno a la naturaleza juridica del matrimonio, la

clasifica en relacion a las distintas posiciones doctrinales de la siguiente forma:

e El matrimonio como contrato.



e El matrimonio como acto juridico.

e El matrimonio como institucion juridica.

De estas doctrinas, trataremos el estudio que de ellas exponen diferentes

juristas.

La concepciéon del matrimonio o contrato, escribe RAFAEL DE PINA,
frente a la del Matrimonio-Sacramento aparece tan pronto como el Estado se
siente fuerte ante la iglesia, y celoso de su soberania e independencia. Sin
embargo, la concepcion del matrimonio como contrato no responde ni a la
verdadera naturaleza ni a la finalidad auténtica de esta institucién y, por lo tanto,

no puede contribuir a explicarla satisfactoriamente.

“El matrimonio civil se constituye mediante un acto de un 6rgano
Estatal- Administrativo o Judicial- que crea entre los contribuyentes una
relacion juridica de tipo permanente que no encaja exactamente en la

figura del contrato civil”.”

Por otra parte, RAFAEL ROJINA VILLEGAS rechaza la idea

contractualista del matrimonio, mostrandose conforme con la tesis institucional

! Supra (7) p. 215.



ya que nos dice: "Que debe reconocerse que en el derecho de la familia ha
venido ganando terreno la idea de que el matrimonio es un acto juridico
mixto en el cual participa en forma constitutiva del mismo, el oficial del

registro civil".®

El profesor ALBERTO TRABUCCHI, en su libro Instituciones de Derecho
Civil, relativo al matrimonio, lo estudia como un negocio juridico, es decir: “El
matrimonio es como acto juridico con la intencién de producir ciertos
efectos juridicos (derechos y obligaciones) que los contrayentes

pretenden”.®

Para el civilista espafiol CLEMENTE DE DIEGO, el matrimonio no es un
contrato porque en su fondo no tiene sino la forma de contrato dada por la
expresion del consentimiento. La razén es muy sencilla: “Todo contrato
necesita de tres elementos o requisitos esenciales para su existencia, a
saber, objeto, causa y consentimiento, y en el matrimonio faltan los dos
primeros”.® En efecto, falta el objeto o materia, que en el contrato es una
prestacion que recae sobre cosas materiales o servicios, pero nunca sobre las

personas, y en el matrimonio tiene lugar la entrega de una persona a otra y de

esta a aquella en toda su integridad; falta la causa, porque esta en los contratos

8 ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. “COMPENDIO DE DERECHO CIVIL". 262, ed. Ed. Porria.
México. 1995. p. 254.
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es la liberalidad y el interés, y en el matrimonio no puede admitirse que en el

terreno de los principios haya otro interés que el amor.

Teniendo en cuenta, que, desde el punto de vista del Derecho Civil
Mexicano, los requisitos del contrato son el consentimiento y el objeto (Art. 1715
del Cdédigo Civil para el Estado de Guanajuato), se puede negar la naturaleza
contractual del matrimonio, por falta de objeto, de acuerdo con el criterio de

CLEMENTE DE DIEGO.

Matrimonio como acto juridico, escribe LEON DUGUIT, lo encuadra
dentro de la esfera de los actos que el definia como actos juridicos condicién,
afirmando que: “En el derecho privado las situaciones objetivas nacidas a
consecuencia de estos actos son muy numerosas el estado de las
personas casadas es determinado y regulado por la ley, pero no nace sino
después del matrimonio”! No es este acto el que da nacimiento a la

situacion que aparece enseguida de él, ella es creada y regulada por la ley,

pero la aplicacion de esta se encuentra subordinada a la del matrimonio.

Por otra parte, ANTONIO CICU sostiene que: “El matrimonio es un acto
del poder estatal”.’® Rechazando la tesis contractualista, para él, la
constitucion del matrimonio se realiza por el acto de pronunciamiento que por

medio del encargado del registro civil formula el estado. Dicha intervencion, en

! Citado por DE PINA, RAFAEL. p. 207.

12 BAQUEIRO ROJAS, EDGAR y BUENROSTRO BAEZ, ROSALIA. “DERECHO DE FAMILIA
Y SUCESIONES”. 22, ed. Ed. Harla. México. 1990. p. 7.




opinion de este civilista, es activa y no meramente certificativa, puesto que el
encargado del registro civil esta facultado para examinar si existe o no
obstaculo para la celebracion del matrimonio. Es decir, que es indudable que
en nuestro derecho no se tiene matrimonio sin la intervencion de Estado que
actla a través del Oficial de Registro Civil; y por lo tanto, aunque haya acuerdo
de los interesados este no es suficiente, puesto que sin la intervencion del
Oficial de Registro Civil no habra matrimonio. Asi que el matrimonio es un acto
complejo del poder estatal que requiere de la voluntad tanto de los

contrayentes, como la del Estado mismo.

Ahora bien, de acuerdo a la clasificacion de los actos juridicos, el
matrimonio quedaria considerado como un acto juridico bilateral, inter-vivos,

oneroso, solemne y constitutivo.

Finalmente, el matrimonio como institucion juridica escribe RAFAEL DE
PINA: “Es una institucién como lo son, el contrato o la letra de cambio™?
pero esta clasificacion, lejos de aclarar el panorama de la determinacion de su

naturaleza lo que hace es dificultarla.

Para tal efecto, estudiaremos la palabra institucion, la cual proviene del
latin Institutio, institutionis y que significa: "El establecimiento o fundacion de

una cosay en plural: Coleccion metddica de los principios o elementos de

B Supra (7) p. 217.



una ciencia, arte, etc."** De este Gltimo significado, nos dice JORGE MARIO
MAGALLON IBARRA que: “Es el sentido mas real y adecuado que puede
tener el Matrimonio en su aspecto de institucién, ya que en el se
encuentra precisamente un conjunto de principios, de elementos sociales
y juridicos que se regulan dentro de la idea del propio matrimonio, y que
mediante él -al celebrarse- se funda la base organica de una nueva familia,
0 sea, se establece una nueva célula social; se principia una nueva vida

para ambos esposos”.'®

BONNECASE escribe (al referirse al derecho), que actualmente ya no se
discute que: “El derecho no es, como anteriormente se creia, un conjunto
de disposiciones arbitrarias, cuyo origen se encuentra en el pensamiento
del legislador; es, por el contrario, como el lenguaje de un pueblo, un

producto interno y reglamentado de la historia.”®

Es indudable que la
intencion y el calculo humanos contribuyen a formarlo, pero estos mas bien que
crearlo, lo descubren, pues las relaciones en que se funda la vida de la especie

humana no dependen de ellos, para nacer o formarse.

El derecho y sus instituciones han surgido bajo el impulso de la vida; ella
conserva incesante actividad exterior del derecho y de sus instituciones. El

derecho como creacion real, objetiva, tal como se manifiesta en la forma y el

% supra (7) p. 279.
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movimiento de la vida y del comercio exterior, puede considerarse como un

organismo. Atribuimos al derecho todos los atributos de un producto natural.

BONNECASE afirma que la expresion anterior se verifica particularmente
en el derecho de familia, y mas exactamente en el derecho del matrimonio,
puesto que acepta que: “La familia es un todo organico que es organizado
por el derecho, y no creado por éI”.'" El elemento que utiliza para su
estructuracion es el matrimonio. De ahi concluye, inspirandose a la vez en
SAVIGNY, que: "Solo el derecho, con sus reglas coercitivas y secundado
por la moral puede, bajo el nombre de matrimonio, dar a la familia una

organizacion social conforme a su esencia".*®

El mismo BONNECASE ha dedicado especial atencion y un esfuerzo
extraordinario en defensa de la tesis institucional, tomando como punto de
partida el concepto de institucion formulado por HAURIOU, el cual en lugar de
considerar la institucion juridica exteriormente desde el punto de vista de la
técnica juridica la examina, por lo menos preferentemente, desde el punto de
vista interno, desatendiendo las reglas del mismo que se trata de organizar
socialmente, para situarse en el centro de este y describir la vida que circula en

él una vez terminada su organizacion juridica.

Y Supra (43) p. 253.
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Considerando que el matrimonio desde el punto de vista juridico traduce
un hecho natural (la union de los sexos y la familia que se deriva de él) y
teniendo en cuenta el concepto de institucion de HAURIOU, de acuerdo con
BONNECASE: “El matrimonio no puede ser otra cosa que una institucion
formada de un conjunto de reglas de derecho, esencialmente imperativas,
cuyo objeto es dar la unién de los sexos, y, por lo mismo, a la familia, una
organizacion social y moral, que a la vez corresponde a las aspiraciones
del momento y a la naturaleza permanente del hombre, como también a
las directrices que en todos los dominios proporciona la nocién de

derecho.”*®

Finalmente, quiero dejar plasmada la exposicion diferencial y
comparativa con el contrato, que hace RENARD, como padrino también de la

teoria de la institucion.

e Primer elemento diferencial: el contrato se desanuda de acuerdo como
se forma; esto es, si la voluntad es la materia prima para la celebracion
del contrato, su desintegracion es también por causa de la misma
voluntad. Por el contrario, la institucion es irrevocable por escapar a sus
fundadores. O sea, adquiere una vida independiente, se despersonaliza
y deja de depender de ellos mismos, de ahi que sea durable, esto es,
permanente, y como con consorcio que es, se convierte, en una

comunion.

19 Supra (43) p. 254.



e Segundo elemento diferencial: en el contrato hay igualdad, igualdad de
las partes ante la ley; por el contrario, en la institucion hay jerarquia entre

miembros, ya que algunos son fundadores, otros dirigentes, etc.

e Tercer elemento diferencial: el contrato es inconmutable por lo tanto, no
puede quedar al arbitrio de una sola de las partes y una vez que se ha
perfeccionado debe cumplirse y su incumplimiento da motivo a la
rescision o a la reclamacion para que se lleve adelante. Por el contrario,
la institucion, es adaptable, es decir, va modificAndose y adecuandose en

forma flexible a las circunstancias de tiempo y de lugar.

e Cuarto elemento diferencial: el contrato es instantaneo en la expresion
del consentimiento, ain cuando hay contratos continuos o sucesivos. Por
el contrario, la institucién es durable y permanente y su funcionamiento

es continuo.”?°

En sintesis, podemos mencionar a lo que en base muchos autores

sefialan como caracteristicas principales del matrimonio:

a) El matrimonio como una institucion: es decir como un conjunto de

normas que rigen el matrimonio, es de igual forma un conjunto de

20 Supra (43) p. 255.



b)

d)

normas de la misma naturaleza que regulan y persiguen una misma

finalidad.

El matrimonio como un acto juridico: aqui se debe hacer la distincién
entre acto regla, que es el acto subjetivo y el acto condicién que es el
acto juridico que tiene por objeto determinar la aplicacion permanente de
un estatuto de derecho a un individuo o a un conjunto de individuos para
crear situaciones juridicas concretas que constituyen un verdadero

estado.

Es un acto juridico mixto: debido a que se constituye no solo por el
consentimiento de los consortes, si no también por la voluntad de un

organo del Estado, que es la intervencion del Oficial de Registro Civil.

En él, la voluntad de las partes no puede modificar los efectos
previamente establecidos por el derecho, ya que solo se limita a aceptar
el estado de casado con todas sus implicaciones, queridas 0 no y sus
efectos se extienden mas alla de las partes y afectan a sus respectivas

familias y a sus futuros descendientes.

El matrimonio como un contrato ordinario: puesto que se le ha
considerado como un contrato en el cual existen todos los elementos
esenciales y de validez de dicho acto juridico, especialmente se invoca

como razén el hecho de que los contrayentes deben de manifestar su



consentimiento ante el Oficial de Registro Civil para unirse en
matrimonio, por consiguiente se considera que en este caso como en

todos es el elemento esencial el acuerdo de las partes.

f) El matrimonio como un contrato de adhesion: se estima que por razones
de interés publico el Estado impone el régimen legal del mismo, de tal
manera que los consortes se adhieren a ese estatuto fusionando su
voluntad solo para el efecto de ponerlo en movimiento y aplicarlo, por lo

tanto, a sujetos determinados.

g) El matrimonio como un estado juridico: aqui se presenta como una doble
consecuencia de la institucion matrimonial y del acto juridico que
celebran las partes en unién ante el Oficial de Registro Civil, pues
constituye a la vez una situacion juridica permanente que rige la vida de
los consortes y un acto juridico desde el punto de vista de su

celebracion.

El matrimonio evidentemente que constituye un estado juridico entre los
consortes, pues crea entre ellos una situacion juridica permanente que origina
consecuencias constantes por la aplicacion del estatuto legal respectivo a todas
y cada una de las situaciones que se van presentando durante la vida del

matrimonio.



2.1.3 OBJETO DEL MATRIMONIO

La institucion de matrimonio es util por varios conceptos, el hombre y la
mujer se unen para ayudarse mutuamente y soportar el peso de la vida. El
matrimonio es una verdadera sociedad, sin duda alguna y que trae aparejadas
derechos y obligaciones para los conyuges: “El matrimonio tiene el efecto de
crear entre los esposos deberes reciprocos; la asociacion, pero no es este su
fin, el matrimonio no se justifica por el interés personal de los esposos, su
motivo imperioso se encuentra en los deberes comunes de los padres hacia con
los hijos; la unién prolongada del padre y la madre, es el Unico medio para

satisfacer esas obligaciones”.*

2.2 REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO

Para la celebracion del matrimonio, éste debe de cumplir con ciertos
requisitos indispensables y que se agrupan en requisitos de fondo y en

requisitos de forma.

Los requisitos para la celebracion del matrimonio no deben de
confundirse con los elementos de existencia o de validez, pues aun cuando la

falta de alguno de dichos requisitos puede producir la inexistencia o la nulidad

21 Supra (39) p. 75.



del acto matrimonial, su divisibn no coincide con la clasificacion de los

elementos esenciales del acto juridico matrimonial.

Asi pues, que los requisitos de fondo tienen como caracteristica que:

“Afectan a los sujetos o0 a las circunstancias de las que depende la

posibilidad de realizar un matrimonio valido”?*y son:

e Diferencia de sexo.

e Pubertad legal.

e Consentimiento de los contrayentes.

e Autorizacion familiar para menores.

e Ausencia de impedimentos.

A continuacion, explicaremos cada uno de los requisitos de fondo antes

mencionados:

e Diferencia de sexo: la ley exige que el matrimonio s6lo se dé entre un

hombre y una mujer, ya que esta es una institucion creada precisamente

22 Supra (39) p. 55.



para regular la relacion sexual entre personas de distinto sexo. En
nuestro sistema social y juridico no caben las especulaciones dadas en
otras latitudes sobre la posibilidad del matrimonio entre personas del
mismo sexo, pues la procreacion ha sido considerada como uno de los

fines principales del matrimonio.

e Pubertad legal: primeramente, debe entenderse por pubertad la aptitud
para la relacion sexual y la procreacion, por pubertad legal, la edad
minima que fija el Cddigo Civil, para poder celebrar el matrimonio,
considerando que ya se tiene aptitud fisica para la procreacion. La
pubertad legal la fija el Cadigo Civil para el Estado de Gto.; “El hombre
necesita haber cumplido dieciséis afios y la mujer catorce”.?® Estas
edades pueden coincidir o no con la realidad fisiologia individual. En
nuestro medio es frecuente que la pubertad se anticipe a las edades
sefialadas por el Cdodigo Civil; es por eso que se prevé el caso de
dispensa cuando hay motivo que, por lo general, es el embarazo

anticipado al matrimonio, como sucede en los casos de mujeres de

catorce afios y hombres menores de dieciséis.

e Consentimiento: en nuestro tiempo y dentro de nuestra cultura el
matrimonio no se concibe sin el consentimiento de los contrayentes,
pues se trata de acto juridico que, por lo mismo requiere de la

manifestacion de la voluntad libre de todo vicio para que pueda

3 CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO. 52. ed. Ed. Porrda. p. 30.




validamente expresarse. La ausencia de consentimiento implica

necesariamente la inexistencia del matrimonio.

Autorizacion familiar para menores: en la actualidad en nuestro sistema
juridico, para la celebracion del matrimonio solo se requiere de la
autorizacion de quienes ejerzan la patria potestad, o la tutela, en el caso

de los menores de dieciocho afios.

“La autorizacién o licencia para celebrar el matrimonio entre menores

sera facultad de:

b)

d)

De los padres si vivieren ambos o del que sobreviva. Este derecho lo
tiene la madre, aunque haya contraido segundas nupcias, si el hijo vive

con ella.

De los abuelos paternos, a falta o imposibilidad de los padres, si vivieren

ambos o del que sobreviva.

De los abuelos maternos, a falta o imposibilidad de los abuelos paternos,

si los dos existieren o del que sobreviva.

Del tutor, a falta de padres y abuelos que ejerzan la patria potestad.



e) El presidente municipal del domicilio del menor, a falta de padres,

abuelos y de tutor.

f) El gobernador del Estado, del municipio perteneciente al domicilio del
menor, a falta del consentimiento del presidente municipal, que resolvera

en definitiva”.?*

e Ausencia de impedimentos: toda situacion material o legal que impida un
matrimonio valido puede ser considerado como un impedimento, si los
autores seflalan algunas situaciones especificas como requisitos de
fondo para la celebracion, es solo para poner de manifiesto su
trascendencia, pues ya la falta de edad y de autorizacién para los
menores son considerados por el Cbédigo Civil dentro de los
impedimentos y la diferencia de sexos y el consentimiento se dan por
supuestos; el primero en el concepto de matrimonio y el segundo al
analizar las causas de nulidad entre los que se encuentra el que la

voluntad no haya sido libre al momento de la celebracién.

Por impedimento debemos entender: “Toda prohibicién establecida

por la ley para la celebracion del matrimonio; esto es, toda circunstancia

24 Supra (50) p. 30.



de tipo bioldégico, moral o juridico por la cual se considera que el

matrimonio no debe de celebrarse”.?®

Ahora bien, a su vez debe de sefialarse que existen diversas

clasificaciones de los impedimentos para el matrimonio:

I. La que proviene del derecho candnico, que los distingue en: “Dirimentes

e impedientes”.?®

a) Dirimentes: son aquellos que por su gravedad originan la nulidad
del matrimonio; por ejemplo, la falta de aptitud fisica (impotencia),

o el matrimonio anterior no disuelto.

b) Impedientes: son impedimentos prohibitivos 6 menores graves,
que no llegan a producir la nulidad del vinculo, pero se consideran
ilicitos; por ejemplo, cuando se contrae el matrimonio estando
pendiente la dispensa de un impedimento dispensable 6 antes del
cumplimiento del plazo legal de viudez.

Il. La que los clasifica en: “absolutos y relativos”.?’

%5 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO SALVAT. Vol. V. 22 ed. Ed. PorrGa. Colombia. 1980. p.
433.
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a) Absolutos: son cuando impiden, a quien los tiene, el matrimonio
con cualquier otra persona; por ejemplo, la falta de edad legal, o

un matrimonio anterior no disuelto.

b) Relativos: son los que impiden el matrimonio con determinada
persona, no con otra; por ejemplo, el parentesco consanguineo o
por afinidad en linea recta, el consanguineo en linea colateral
hasta el tercer grado.

lll. La que divide en impedimentos: “Dispensables y No dispensables”.?®

a) Dispensables: son aquellos que admiten dispensa; que es el acto
administrativo por el cual, en los casos expresamente sefalados
en la ley, en los que permite al Gobernador del Estado o al
Presidente Municipal, autorizar la celebracion del matrimonio, no
obstante la existencia del impedimento; por ejemplo, la falta de
edad legal, el parentesco colateral en tercer grado, y el matrimonio

el tutor con su pupilo.

b) No dispensables: todos los impedimentos salvo en los casos
sefialados por la ley de manera expresa;, por ejemplo el

parentesco en linea recta colateral en segundo grado, o la

28 Supra (39) p. 56.



presencia de enfermedades como las mentales, o los vicios como

la drogadiccion, cuando son incurables.

IV. La clasificacion aceptada generalmente por la doctrina Espafiola, que los
agrupa en impedimentos: Por falta de aptitud fisica, por vicios del
consentimiento, por incompatibilidad de estado, por parentesco, por
adulterio, y por no haber trascurrido el plazo de espera en caso de

segundas nupcias.

a) Por falta de aptitud fisica, en nuestro Codigo Civil se consideran:
La falta de edad (fraccion I, articulo 153) embriaguez habitual, uso
indebido y persistente de drogas enervantes; enfermedades

incurables, contagiosas o hereditarias. (fraccion VIII, articulo 153).

b) Como vicios del consentimiento, la minoria de edad o falta de
autorizacion familiar (fraccion Il, articulo 153) la locura, el idiotismo
y la imbecilidad (fraccion IX, articulo 153) el error en la persona
(fraccion X, articulo 153) fuerza o violencia y miedo grave,

incluyendo el rapto (fraccion VII, articulo 153).

c) Por incompatibilidad de estado, la existencia de un matrimonio

anterior no disuelto (fraccion X, articulo 153).



d) Por parentesco, el parentesco consanguineo legitimo o natural en
linea recta, en la linea colateral igual el impedimento se extiende a
los hermanos y medios hermanos, En la colateral desigual, el
impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre
gue estén en el tercer grado y no hayan obtenido dispensa
(fraccion 111, articulo 153); el parentesco por afinidad en linea recta
sin limite de grado (fraccion 1V, articulo 153), y el parentesco Civil

entre adoptante y adoptado( articulo 154).

e) Por adulterio, de los que pretendan casarse, cuando el adulterio
haya sido judicialmente probado (fraccion V, articulo 153); el
atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer

matrimonio con el que quede libre (fraccion VI, articulo 153).

f) Por no haber transcurrido el plazo de espera en caso de segundas
nupcias, en el caso de viudez, la nulidad del matrimonio anterior y
en el divorcio no culpable (la mujer debe de esperar 300 dias a
menos que antes diere a luz, articulo 155), en el divorcio voluntario
(ambos conyuges deben de esperar un afio, articulo 343) y en el
divorcio causal (el conyuge culpable debe de esperar dos afos,

articulo 343).

Ahora bien, pasaremos a analizar los requisitos de forma para la

celebracion del matrimonio que deben de satisfacerse y que se dividen en



previos y concomitantes, o propios de la celebracién y que corresponden a dos
momentos de la misma. “Ambos constituyen el conjunto de formalidades
gue hacen que el matrimonio como acto juridico se tenga por celebrado

validamente”.?®

Asi pues, que los tramites previos a la celebracion del matrimonio, son los que

los que consisten basicamente en satisfacer los requisitos que atafien a la

solicitud que los interesados que deben de presentar ante el oficial de registro

Civil, y en las que manifiestan:

e Sus nombres, edad, domicilio y ocupacion.

e Los de sus padres.

e Que no tienen impedimento para casarse.

¢ Que es su voluntad unirse en matrimonio.

A la solicitud deberan de acompainiar los siguientes documentos (articulo

102 del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato):*

29 Supra (39) p. 65.
%0 Supra (50) p. 19.



Copia certificada del acta de nacimiento de los pretendientes y en su
defecto un dictamen médico que compruebe su edad, cuando por su
aspecto no sea notorio que el varon es mayor de dieciséis afios y la

mujer de catorce.

La constancia de que los padres, abuelos, tutores o autoridades
autorizan el matrimonio, en caso de que alguno de los contrayentes sea

menor de edad.

La declaracion de dos los testigos mayores de edad que conozcan a los
pretendientes y les conste que no tienen impedimento legal para

casarse.

Un certificado suscrito por un médico titulado que asegure, bajo protesta
de decir verdad, que los pretendientes no padecen enfermedad que

constituya obstaculo para el matrimonio.

El convenio que los pretendientes deberan celebrar con relacion a sus

bienes presentes y a los que adquieran durante el matrimonio.

Comprobante de la disolucion de un matrimonio anterior, si lo hubo, por
muerte, nulidad o divorcio (acta de defuncién, sentencia de nulidad o

sentencia de divorcio).



e Certificado de dispensa, si es que existié impedimento dispensable.

Al constar en la solicitud y en los documentos que no hay impedimento
para la celebracion del matrimonio, el oficial de Registro Civil debe citar para la
realizacion del mismo dentro de los ocho dias siguientes, sefialandose lugar,

dia y hora.

A continuacién, analizaremos los requisitos propios de la celebracion o

concomitantes, siendo estos los siguientes:

I. “El lugar, dia y hora para la celebracion del acto matrimonial, deberan
estar previamente sefialados y en el estaran presentes ante el Oficial de

Registro Civil.

e Los pretendientes.

e Dos testigos de identidad, para hacer notar que los pretendientes
son quienes dicen ser, y que no tienen impedimento legal para
casarse.

e Los padres o tutores, si se trata del matrimonio de menores”.*

81 Supra (50) p. 21.



Il. Previa rectificacion de las firmas de la solicitud ( de los contrayentes,

testigos y ascendientes o tutores, si alguno es menor de edad), el juez:

Leera en voz alta la solicitud y los documentos que la acompafan.

Preguntara si los contrayentes son las mismas personas a que se

refiere la solicitud.

Preguntar a cada contrayente, si es su voluntad unirse en

matrimonio.

En caso afirmativo, declararlos casados en nombre de la ley de la

sociedad.

[ll. El Oficial de registro, posteriormente:

Procedera de inmediato a la redaccion del acta en las formas
especiales que, foliadas y por triplicado, hardn constar todas las

formalidades verbales anteriores.

Firmara el acta, junto con los contrayentes, los testigos y los

padres 0 tutores, en su caso.



e Imprimiré las huellas digitales de los contrayentes.

e Entregara de inmediato una de las copias del acta a los ahora

€SpPosos.

2.3 EFECTOS DEL MATRIMONIO

El matrimonio como vinculo permanente da origen a una serie de
relaciones que se proyectan durante toda la vida de los consortes, si no llegan a
disolver su vinculo, el estado del matrimonio impone derechos y deberes
permanentes y reciprocos. Los deberes impuestos a los cényuges en forma

tradicional se designan como:

Deber de cohabitacién (necesidad de hacer vida en comun).

Deber de fidelidad.

Deber de Asistencia.

Deber de Socorro.



A continuacion, explicaremos cada uno de los deberes impuestos a los

conyuges, antes mencionados:

Deber de cohabitacion: los esposos deben habitar en la misma casa, la
vida en comun es esencial en el matrimonio; ese deber permite el cumplimiento

de los de fidelidad, asistencia y socorro mutuos que se deben los conyuges.

La convivencia mutua permitira que los cényuges estar obligados a
contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse

mutuamente y cumplan con los fines del matrimonio.

Deber de fidelidad: en cuanto al deber de fidelidad es un deber moral,
ético. Pero constituye ademas una obligacion legal. "El deber de fidelidad, es un
concepto de contenido moral que protege no solo la dignidad y el honor de los

cényuges, sino la monogamia, base de la familia”.*?

Se busca por este deber el preservar la moralidad del grupo familiar y

proteger a la familia monogamica.

Deber de asistencia: en cuanto al deber de asistencia es un concepto

que se basa mas en el contenido moral, que se refiere a los cuidados

¥ sot10 ALVAREZ, CLEMENTE. “DERECHO Y NOCIONES DEL DERECHO CIVIL”. 152, ed.
Ed. Porrga. Madrid. 1972. p. 198.




personales que cada conyuge tiene el derecho de exigir del otro, por ejemplo en

caso de enfermedad.

Deber de socorro: se refiere, practicamente a la separacion y obliga a
cada esposo a subvenir, eventualmente, a las necesidades del otro; es decir
recae sobre la obligacion alimentaria reciproca y que para cumplir con él, los
conyuges deben de contribuir econdmicamente al sostenimiento del hogar de

acuerdo a sus posibilidades.

EL DIVORCIO

24 CONCEPTO DE DIVORCIO

El divorcio es un caso de excepcién y no un estado general, por lo
mismo, es necesario verlo solo en funcion de aquellos casos en que la critica
condicion de los esposos es ya insostenible e irreparable, de forma que
conduce a la ruptura del vinculo matrimonial y con ella a la separacion definitiva

que los deja en la posibilidad de contraer nuevo matrimonio legitimo.

La nocién de la repudiacion y del divorcio en sus diversas formas y
alternativas, marcha pareja con la nocion del matrimonio, desde que ésta

Institucidén se recuerda en los anales de la humanidad, pueblos que atendiendo



a los mas variados sentimientos del hombre, a las circunstancias del medio, a
pretendidas o reales incompatibilidades de caracter entre el varén y la mujer,
toleraron la disolucion del vinculo, de una u otra manera, por cierto bajo el
arbitro del hombre quien ejercié ininterrumpidamente la hegemonia en el seno

de la familia y el hogar.

Asi en los pueblos desde los comienzos de la historia humana se
demostrd, que la norma ha sido la ruptura del vinculo matrimonial, en forma
precaria y definitiva, con o sin causales por decision del marido o de la mujer, e
incluso por mutuo consentimiento, cuando en el sector mas deébil de la familia

adquirié derechos y categoria civil ante los ojos del hombre.

La palabra divorcio, en el lenguaje corriente, contiene la idea de
separacion y proviene del latin “divortium” que significa disolver el matrimonio,

de la forma sustantiva la palabra divorcio que significa separarse.

Etimologicamente, el divorcio significa: “las sendas que se apartan del
camino”,*® y en su sentido metaférico divorcio es la separacién de cualquier

cosa que esta unida.

Ahora, gramaticalmente veremos que la palabra divorcio significa
separar, apartar, tomar caminos diferentes y desde el punto de vista juridico,

equivale a la ruptura del vinculo matrimonial.

# Supra (7) p. 208.



RAFAEL DE PINA afirma: “El Divorcio es la disolucion legal del

matrimonio que deja a los conyuges en aptitud de contraer otro”.®*

GALINDO GARFIAS lo define como: “La ruptura de un matrimonio
valido, en vida de los esposos, decretada por autoridad competente y

fundada en algunas de las causas expresamente establecidas en la ley”.*®

El doctor JORGE MARIO MAGALLON IBARRA, en un estudio sobre el
divorcio, dice que: "La palabra divorcio encuentra su etimologia en el verbo

latino divertere, que entrafia que cada cual se va por su lado".*®

En un concepto mas general, llamese divorcio “A la accion o efecto de
separar, el juez competente, por sentencia, a dos casados en cuanto a

cohabitacién y lecho”.*’

En éste concepto encontramos dos acepciones, como surge del parrafo
anterior, en el primer lugar, segun la tradicibn candnica y el criterio de
numerosos legislaciones que se inspiran en ella, se entiende por divorcio la
separacion de cuerpos, es decir, el estado de dos esposos dispensados por

sentencia de la obligacion de cohabitar.

¥ Supra (33) p. 305.

% GALINDO, IGNACIO. “DERECHO CIVIL". 62. ed. Ed. Porria. México. 1983. p. 518.

% MAGALLON IBARRA, JORGE MARIO. “INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL". Ed.
Porrda. México. 1988. p. 425.

3" Supra (39) p. 308.




En otro sentido, se trata de la ruptura del vinculo matrimonial
pronunciada por decisién judicial como consecuencia de la demanda
interpuesta por uno de los esposos o por ambos y fundada en las causales que
la Ley determina. Entre ambas acepciones, que en realidad caracterizan a dos
institutos distintos, hay importantes diferencias. La mas sobresaliente es la
consiguiente facultad de los divorciados ad vinculum, de contraer nuevas

nupcias.

En nuestra Legislacion Civil Vigente, se define al divorcio en su capitulo
XIl, articulo 322; que a la letra dice: “El Divorcio disuelve el vinculo del

matrimonio y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro”.*®

2.5 TIPOS DE DIVORCIO

Ahora bien, nuestra legislacion reconoce dos tipos de divorcio y siendo

estos los siguientes:

a) Divorcio Voluntario o por Mutuo Consentimiento: tiene siempre en el
fondo una causa que origina la ruptura de la relacion conyugal, pero que

los esposos no quieren expresar ni ventilar en publico.

% Supra (50) p. 49.



Este tipo de divorcio solo requiere de la manifestacion del mutuo acuerdo
de los cényuges para disolver el vinculo matrimonial, sin necesidad de exponer

la causa o razén que los mueve a hacerlo.

En términos generales, debemos de entender por divorcio voluntario o
por muto consentimiento, como aquél que solicitan ambos conyuges ante la
autoridad competente, sin la invocacion de causa especifica alguna mas que su

mutuo consentimiento.

“La forma de disolucion del vinculo matrimonial por la que pueden
optar los cényuges cuando, sin mencionar o acudir a causa especifica y
reuniendo los requisitos de la ley, hayan decidido a poner fin al
matrimonio”®, de lo anterior se puede decir que en alguno de los requisitos
son que los cényuges se presenten a las juntas de avenencia a la que son
citados por el juzgador, ya que la ausencia de uno de ellos, a una de las dos
juntas, origina que se declare improcedente el divorcio que se promueve y

mantenga aun el lazo matrimonial que todavia los une.

b) El divorcio causal o necesario: el divorcio se puede decir que es un
mal necesario, cuando uno o ambos cényuges han dejado de cumplir con los
deberes del matrimonio haciendo imposible o en extremo dificil la vida en

comun, se permite la ruptura de dicho vinculo. En este caso solo puede hacerse

¥ Supra (50) p. 322.



por uno de los cényuges y es el que no haya dado causa para el divorcio, esto

es el conyuge inocente.

Las causas del divorcio siempre han sido especificamente determinadas,
y por ello se le denomina divorcio causal o necesario. El orden juridico sélo ha
considerado como causas de divorcio aquellas que por gravedad impiden la

normal convivencia de la pareja.

Todas las causas de divorcio normalmente presuponen la culpa de
alguno de los esposos, y la accion se da a quien no ha dado causa en contra
del responsable, de alli que en todo juicio haya generalmente un conyuge

inocente (actor) y uno culpable (demandado).

En el mismo sentido se puede afirmar que el divorcio causal o necesario:

“Es la disolucion del vinculo matrimonial decretado por la autoridad

judicial competente a peticién de uno de los conyuges, en los casos
~ 1140

verdaderamente graves sefialados por la ley”™, de los cuales nuestra

legislacién Civil enumera en el articulo 323 en sus fracciones o causales, que

mas adelante analizaremos.

“0 Citado por DE PINA, RAFAEL. p. 575.




2.6 CAUSALES DE DIVORCIO

I. “El adulterio de uno de los conyuges.

Esto es adulterio debidamente comprobado hacia cualquiera de uno de

los conyuges y se podra invocar como causal de divorcio.

II. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse aquél y que judicialmente sea declarado

ilegitimo.

Esta causal es absoluta ya que en ella se violan los valores de fidelidad,
de respeto y de legalidad como caracteristica del matrimonio. En esta causal
se presenta el dolo por parte de la mujer, quien al ocultar el embarazo induce al
error a su futuro cényuge y por lo tanto se demuestra como un hecho inmoral

gue manifiesta deslealtad.

[ll. La propuesta del marido para prostituir a su mujer.

La propuesta del marido no solo cuando la haya hecho él directamente
sino que también cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera
remuneracion con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones
carnales con su mujer. Existe una evidente falta de respeto a la dignidad de la

mujer, por virtud del compromiso conyugal ambos se entregan mutuamente en



forma exclusiva para tener una vida en comuan, que significa tener una unidad
de convivencia conyugal. Ademas debe de sefialarse que dicha causal esta
relacionada con la violencia intrafamiliar; puesto que se emplea el uso de la
fuerza fisica y emocional en contra de la mujer para cometer actos en contra de

su voluntad.

IV. La incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer

algun delito, aunque no sea de incontinencia carnal.

Con esta causal se esta violando el respeto que los conyuges deben
tenerse y de la libertad con la que cuentan para su forma de actuar, cada uno
debe de respetar la personalidad del otro. La incitacion a la violencia es alterar
mediante la presion la actitud del céonyuge en tal forma que llegue a
manifestarse como agresor y cometa un hecho que se convierta en delito, por lo
cual se le priva también de su libertad. Esta es otra de las causales
relacionadas con la violencia intrafamiliar; ya que el uso de las amenazas de
que sé es objeto, afectan de manera emocional en quien recibe esa conducta,
puesto que en muchas ocasiones es tanta la insistencia de un cényuge para
con el otro para que llegue a cometer ciertos hechos, que se llegan a traducir en

conductas ilicitas.

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

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



Aqui se involucran dos causas que son los actos inmorales ejecutados
por uno o cualquiera de los cényuges para corromper a los hijos, sean de
ambos o de uno de ellos, la tolerancia en la corrupcion, es de observarse que
se refiere a los hijos independientemente de su edad; se puede estimar que es
la causal mas grave por lo que significan los hijos y por que involucra a terceras
personas que constituyen la familia. Se atenta contra el respeto que los padres
deben de tener para con sus hijos, dentro de la relacion interpersonal y juridica
paterno-filial, tanto los padres como los hijos. Nuevamente estamos en
presencia de una causal relacionada con la violencia intrafamiliar; ya que en
varias ocasiones los padres obligan a sus hijos o a los que tengan bajo su
guarda; a realizar actos inmorales de tal manera que se sienten amenazados y

a realizar actividades no propias de acorde a su edad.

VI. Padecer cualquier enfermedad cronica o incurable que sea ademas
contagiosa 0 que cientificamente haga prever algun perjuicio grave o
degeneracion para los descendientes de ese matrimonio o padecer
impotencia incurable, siempre que no se esté en alguna de las
excepciones sefaladas por la fraccion VIII del articulo 153. No es causa
de divorcio la impotencia en uno solo de los cényuges si sobrevino al

matrimonio y como consecuencia natural de la edad.

En esta causal no existe culpa por parte de alguno de los conyuges, si no
que se trata de las causas que como remedio se presentan cuando alguno de

ellos padece una enfermedad de extrema gravedad que haga dificil la vida en



comun. Los valores involucrados son la vida en comun, el debito carnal y la

permanencia del matrimonio.

VII. Padecer enajenacion mental incurable.

Esto es cuando alguno de los conyuges, padece alguna enfermedad que
haga perder pleno conocimiento de lo que le acontece y asi como el sentido de

la realidad.

VIIl. La separacion del hogar conyugal por mas de seis meses sin causa

justificada.

Cuando alguno de los cényuges sin darle aviso al otro 0 sin causa justa
abandona el hogar por mas de seis meses continuos; el conyuge que no haya

dado motivo podra invocar dicha causal.

IX. La separacion del hogar conyugal originada por una causa que sea
bastante grave para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un afio,
sin que el conyuge que se separ0 entable la demanda de divorcio. La
accion concedida al conyuge que dio causa a la separacion del otro del
domicilio conyugal, solamente tiene por objeto obtener la disolucion del
vinculo matrimonial; pero los efectos que por esto se produzcan en
relacion con la situacion de los hijos y las obligaciones de suministrar

alimentos, se resolveran teniendo como conyuge culpable al que se



compruebe que incurrié en alguna de las causas mencionadas en las

demas fracciones de este articulo.

En esta causal se basa de acuerdo a que por el solo hecho del
transcurso del tiempo, (mas de un afio) sin que el cényuge que se separd
entable la demanda de divorcio, el conyuge culpable tiene el derecho de

demandar el divorcio.

X. La declaraciéon de ausencia legalmente hecha o la de la presuncion de
muerte, en los casos de excepcion en que no se necesita, para que se

haga, que proceda la declaracion de ausencia.

Esta situacion hace imposible el cumplimiento de los deberes conyugales
como lo son, la vida en comun, el socorro, la ayuda mutua y el sostenimiento
del hogar; como obligacién de ambos conyuges. La declaracion de ausencia es
una de las modalidades del estado civil de las personas, que por su propia
naturaleza hace imposible que el conyuge ausente cumpla con ellas y por esta
razon con o sin la culpa del declarado ausente la ley le concede al otro conyuge

la accion de divorcio.

Xl. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un coényuge para el

otro, que hagan imposible la vida conyugal.



Aqui con el simple hecho de que se cometa cualquiera de las conductas

antes sefaladas en la anterior fraccion, para que el conyuge inocente pueda

pedir el divorcio; esta causal a su vez esta relacionada con la violencia

intrafamiliar, pero analizaremos cada una de esas conductas:

XIL.

Sevicia.- Se refiere a la crueldad excesiva, malos tratos y golpes. La
sevicia constituye los tratamientos de obras que reciben crueldad en

guienes los ejecutan, sin que impliquen peligro para las personas.

Injurias.- Viene del latin iniuria, agravio, ultraje de obra o de palabra, es
toda accién con el &nimo de manifestar a quien lo recibe desprecio o con
el fin de hacerle una ofensa, de obra o de palabra y hacer sentir un

estado de inferioridad.

Amenazas.-Son actos en virtud de los cuales se hacen que quien los
recibe le ocasione un temor fundado de un mal inminente sobre su
persona, sus bienes o sus seres queridos. Son actos graves que afectan
la seguridad de la persona y la de sus seres queridos, asi como crear

miedo a cumplir con las amenazas.

La negativa injustificada de los conyuges de darse alimentos de acuerdo

con lo dispuesto por el articulo 161.



El incumplimiento de las obligaciones conyugales hacen dificil la vida en
comun, pues esta, al vivirse en el domicilio conyugal y al no haber participacién
de alguno de ellos para el sostenimiento de la misma, pues ocasiona la
afectacién no solo en el aspecto humano, espiritual, si no que también en todo

lo necesario en bienes materiales para el sostenimiento del hogar y de los hijos.

XIll. La acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro por delito

intencional, que merezca pena mayor de dos afios de prision.

El fundamento de esta causal se base en la falta de respeto de un
conyuge para con el otro y la injuria que significa la acusacion calumniosa,
aparece un desprecio y descrédito que rompe con la vida y estabilidad conyugal

de manera grave.

XIV. Haber cometido uno de los cényuges un delito que no sea politico, pero
que implique deshonra para el otro conyuge o para sus hijos, por el que

se le imponga una pena de prision mayor de dos afos.

Corresponde al Juez Civil determinar, si el delito por el cual fue
sentenciado uno de los conyuges, afecta consecuentemente al conyuge

inocente y a sus hijos.



XV. Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de
drogas enervantes, cuando amenacen causar la ruina de la familia o

constituyan un continuo motivo de desavenencia conyugal.

Aqui se ve afectada la vida familiar y conyugal que debe ser comun
dentro del hogar y en un ambiente de unidad; se afecta también la obligacion de
dar alimentos pues la situaciones plateadas en esta causal, no pocas veces,
atenta contra la estructura econdmica 0 familiar, dejando muchas veces en una
situacion muy precaria a la familia o dificultando gravemente el sostenimiento
del mismo, por lo tanto esta causal comprende dos puntos importantes; primero
la existencia del vicio, del juego, la embriaguez o drogas, enervantes; y
segundo es el aspecto que amenaza en llevar a la ruina a la familia, o la
continua desavenencia conyugal, es menester que la adiccion del demandado
hacia el consumo de bebidas embriagantes sea de tal naturaleza que amenace
con dejar en ruina a la familia o que constituya actos seguidos de desavenencia
conyugal. Hay que sefialar que los habitos de juego, se refieren a los de azar
en los cuales por su naturaleza pueden traer consigo perdida econdémica en
menos cabo de la familia; en el caso de la embriaguez, es imposible lograr la
convivencia conyugal si la misma destruye la estabilidad familiar y que ademas
es un grave ejemplo para con los hijos. Se debe de sefalar que por la
naturaleza de dichos actos esta causal, también esta relacionada con la

violencia intrafamiliar.



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

prision.

De nueva cuenta correspondera al Juez Civil, examinar si tales hechos,
han llegado ser considerados como un posible delito, de cuyo analisis es solo

para decretar el divorcio.

XVIl. El mutuo consentimiento.

Aqui es notorio el deseo de ambos conyuges, el dar por terminada la
relacion de matrimonio y tiene siempre en el fondo una causa que origina la
ruptura de la relaciéon conyugal, pero que los esposos no quieren expresar ni

ventilar en publico.

XVIIl. La separacion de los cbényuges por mas de dos afos,
independientemente del motivo que la haya originado, la cual podra ser
invocada por cualquiera de ellos. La accion podra ejercitarse en cualquier
tiempo y no tendra mas objeto que declarar la disolucién del vinculo,
conservando ambos la patria potestad de los hijos y quedando vigentes
todas las obligaciones relativas a alimentos. La custodia de los menores
la tendra el conyuge con el cual hayan vivido, pero los menores que

hubieren cumplido catorce afios, podran elegir a su custodio. El contrato



de matrimonio con relacién a los bienes terminara al declararse el
divorcio y se procedera a la liquidacion en los términos de la Ley, sin

perjuicio de lo que las partes convinieren al respecto”.**

Solo por el hecho de permanecer separados ambos conyuges por mas
de dos afos, traerd como consecuencia que cualquiera de ellos, pueda solicitar

el divorcio, aun independientemente de la causa que lo haya originado.

2.7 EFECTOS DEL DIVORCIO

Para los efectos del divorcio debemos de distinguir entre de algunos que
se producen durante la tramitacion del juicio, y los efectos definitivos que
causan una vez pronunciada la sentencia ejecutoria que disuelve el vinculo
matrimonial. Trataremos, por lo tanto de los efectos provisionales y después de

los efectos definitivos.

e Efectos Provisionales: “Son medidas que decreta el Juez mientras

dura el juicio de divorcio, y que pueden agruparse segun afecten a:

los cényuges, sus hijos, o sus bienes”.*?

“ Supra (50) p. 49.
“2Supra (39) p. 171.



a) Enrelacion a los conyuges: el juez debera decretar su separacion,
ordenando quien de los dos debe de permanecer en el domicilio
conyugal, sefialar y asegurar los alimentos que debera dar al
deudor alimentista, tanto al conyuge como a sus hijos. También
estas medidas provisionales van a referirse a tomar ciertas
precauciones cuando en el momento del divorcio la mujer se

encontraré encinta.

b) En relacidon a sus hijos: confiar en la custodia de los hijos a uno de
los conyuges, si se pusieren de acuerdo, o bien, si no lo hubiere,
el juez podra determinar si concede esa custodia antes del
procedimiento a uno de los conyuges o a tercera persona y previa
audiencia del demandado, el juez resolvera sobre la custodia de
los menores. Si no hubiere causa grave, los hijos menores de

siete afios quedaran al cuidado de la madre.

c) En relacién a los bienes: el juez dictara las medidas conducentes
para ninguno de los conyuges cause perjuicio en los bienes del
otro 0 en los de la sociedad conyugal, evitando que los oculten o

gue dispongan ilegalmente de ellos.

e Efectos Definitivos: “Aquellos que se actualizan al dictarse la

sentencia definitiva que decreta el divorcio y que, por consiguiente,



establecen: el nuevo estado de los conyuges, la situacion de los

hijos y la reparticién de los bienes para el futuro”.*®

Son, desde luego, los de mayor trascendencia, por que se van a referir a
la situacion permanente en que quedaran los divorciados, sus hijos y sus bienes

una vez ejecutoriada la sentencia de divorcio.

Los efectos definitivos pueden agruparse segun afecten a los conyuges,

sus hijos, o sus bienes y se dividen en:

a) En relacion a los conyuges: se refiere a su estado familiar, a su
capacidad para contraer nuevo matrimonio, a la capacidad de los
conyuges en relacion a ciertas prohibiciones, al apellido a los alimentos,
a los dafos y perjuicios que se puedan ocasionar, y lo relativo a la

seguridad social.

e Estado familiar: al disolver el vinculo, los esposos dejan de estar

casados, es decir, dejan de ser conyuges, y adquieren el estado
de divorciados, la sentencia que cause ejecutoria, al disolver el
vinculo produce la terminacién del estado de coényuges, y

automaticamente los convierte en divorciados.

“ Supra (39) p. 172.



e Capacidad para contraer nuevo matrimonio: el divorcio disuelve el

vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en aptitud de
contraer otro. Los conyuges recobran su entera capacidad para
contraer nuevo matrimonio, la ley hace necesario que transcurra
un término antes de celebrar el nuevo matrimonio, y en otros por
sancién al conyuge culpable se le impide contraer matrimonio sino

después de dos afios contados desde que se decretd el divorcio.

“En el divorcio voluntario los conyuges no pueden volver a contraer

matrimonio, sino transcurrido un afio desde que obtuvieran el divorcio”.**

“El cényuge inocente, puede contraer inmediatamente nuevo
matrimonio una vez que cause ejecutoria la sentencia de divorcio
necesario. Salvo cuando la inocente sea la mujer, esta debera de esperar
300 dias desde la separacion para contraer nuevas nupcias, para evitar la

confusion de paternidad, a no ser que de a luz durante ese plazo”.*®

e Apellido: al quedar los conyuges en libertad, surge el problema

referente al apellido. “Que prohibe a la mujer divorciada, utilizar

»46

el apellido de su antiguo marido™, impone la mujer divorciada

la recuperacién de su apellido de soltera, de no hacerlo significa

“ Supra (50) p. 51.
“ Supra (50) p. 54.
% Supra (50) p. 54.



gue continla casada, lo que es contrario a la sentencia de

divorcio.

e Alimentos: el pago de alimentos a favor del inocente se considera
como sancion. Las resoluciones gue sobre alimentos se decretan
por el juez de lo Civil, son provisionales y siempre podran
modificarse atendiendo a las necesidades del acreedor alimentario

y a las posibilidades del deudor.

Las resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios de alimentos,
ejercicio y suspensién de la patria potestad, interdiccion, jurisdiccion voluntaria y
las demas que prevengan las leyes, pueden alterarse y modificarse cuando
cambien las circunstancias que afectan el ejercicio de incremento automatico
equivalente al aumento porcentual del salario minimo diario vigente en el
Estado de Guanajuato, salvo que el deudor alimentario demuestre que sus
ingresos no aumentaron en igual proporcion, debera expresarse siempre en la

sentencia o convenio correspondiente.

e Dafios y perjuicios: cuando por el divorciado se originen dafios 6

perjuicios a los intereses del cdényuge inocente, el culpable

respondera de ellos como autor de un hecho ilicito.



“Las causas que originan el divorcio se pueden generar dafos y

perjuicios por ser un hecho ilicito”.*’

En el divorcio, se puede demandar dafios y perjuicios econémicos, como
el dafio moral por la afectacion que sufra el cényuge inocente, en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, etc. y aspecto
fisico, o la consideracion que de si misma tienen los demas, sera mediante una
indemnizacion en dinero con independencia de que se haya causado dafio y el

monto lo determinara el juez.

Como dafios y perjuicios podriamos sefialar a los hijos y a los conyuges,
en relacion a los primeros, el divorcio traiga como consecuencia gastos extras
en la relacion a los hijos, como podria ser internados o nuevas escuelas a los

que deberan ir por razones de trabajo del conyuge cuya custodia quedan.

e Sequridad Social: en los términos de la ley del Seguro Social, se

da al beneficiario, que lo es el trabajador y a sus familiares.

“La mujer divorciada deja automaticamente de recibir los beneficios
independientes que sea el conyuge culpable o inocente. Basta que el

beneficiario, en este caso el marido, comunique al Instituto del Seguro Social, el

4" Supra (50) p. 55.



divorcio, para que este dé de baja a la mujer como familiar y no tenga derecho

alguno. En relacion a los hijos, éstos seguiran siendo beneficiarios”.*®

b) En relacion a los hijos: en relacion a los hijos, conviene tratar los efectos

relacionados al apellido, patria potestad y alimentos.

e Apellido: este no se altera, los hijos conservan el apellido de

ambos, del padre y la madre.

e Patria Potestad: uno de los aspectos mas importantes, cual de los

coényuges conservara la custodia de los hijos.

Los Cddigos Civiles que admiten el divorcio, es el de privar al cényuge

culpable la patria potestad sobre los hijos y concederla al inocente.

Si los dos fueren culpables quedaban los hijos bajo la patria potestad de
los abuelos o tios, y si no, se les nombraba tutor, los hijos quedaban bajo la
patria potestad del conyuge inocente, pero al morir, el culpable recuperaba la

patria potestad.

En algunas de las causales que se tratan de enfermedad cronica o

incurable y enajenacion mental, los hijos quedaban en poder del conyuge sano,

“8 LEY DEL SEGURO SOCIAL. México. 2007. p. 34.




pero el conyuge enfermo conserva los derechos sobre la persona y bienes de

los hijos.

“El juez gozard de las mas amplias facultades para resolver lo
relativo a los derechos, obligaciones de la patria potestad, su pérdida,
suspension o limitacién y en especial la custodia y el cuidado de los hijos,

debiendo obtener los elementos de juicio necesarios para ellos”.*

En ningun caso pueden los padres desconocer las obligaciones que

tienen para con sus hijos.

El juez tiene la facultad para decidir sobre la custodia y cuidado de los

hijos, a favor del conyuge inocente.

El juez llega a la conviccion de que la conducta de la persona que tiene
la guarda y custodia durante el procedimiento no resulte nociva para los
menores, esta determinacion resultara legal y no se invalida si dicha persona
sea manifestada contraria a la informacion, educacion, integracion socio-

afectiva de los menores.

La patria potestad sera quien conserve la custodia, al otro progenitor
tiene derecho de visita. Para tal efecto debera invitarse a los progenitores a que

se pongan de acuerdo en la forma y manera de ejercer este derecho.

9 Supra (50) p. 53.



En caso contrario, el juez tendra que decidir sobre este derecho de visita,
entendiendo que corresponde a los progenitores y a los abuelos paternos y

maternos segun lo ha decidido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

e Alimentos: los coényuges divorciados tendrdn que contribuir, en
proporcién a sus bienes e ingresos a las necesidades de los hijos, a
la subsistencia y educacion de éstos hasta que lleguen a la mayor

edad.

Esta disposicion es aplicable, tanto al divorcio necesario como el
voluntario. En ambos casos los consortes estan obligados a la alimentacion de

sus hijos.

La obligaciébn en materia alimenticia se limita hasta que los hijos lleguen
a la mayoria de edad. Esta obligacién cesa cuando el alimentista (hijos) deja de

necesitar los alimentos o ser mayores de edad.

c) En relacion a sus bienes: en relacion a los bienes nos referimos a la
disolucion de la sociedad conyugal y a la devolucion de las

dominaciones.

“Ejecutoriado el divorcio, se procedera a la division de los bienes

comunes y se tomaran las precauciones necesarias para asegurar las



obligaciones que queden pendientes entre los conyuges o con relacion a

los hijos”.>°

“La sociedad conyugal termina por la disolucion del matrimonio, por
voluntad de los consortes, por sentencia que declare la presuncion de

muerte del cényuge ausente”.>

La disolucion de la sociedad conyugal por causa de divorcio no ésta
sancionada en nuestro sistema imponiendo al conyuge culpable ni la pérdida de
los bienes, que le corresponden pactado para la liquidacion, ni siquiera la

pérdida de las utilidades.

En caso de abandono injustificado por mas de seis meses del domicilio
conyugal, el cényuge culpable no tendra derecho a las utilidades o productos
habidos en la sociedad conyugal, en la liquidacion que siga a la sentencia

ejecutoriada se privara al culpable de las utilidades habidas.

El conyuge que diera causa al divorcio perdera todo lo que se hubiera
dado o prometido por su consorte 0 por otra persona en consideracion a esté.
El conyuge inocente conservara lo recibido y podra reclamar lo pactado en su

provecho, es decir, a las donaciones habidas entre conyuges y las donaciones

* Supra (50) p. 55.
*' Supra (50) p. 56.



por muerte del donante, también en el caso de divorcio la donacién hecha al

conyuge inocente se confirma por la sentencia ejecutoriada de divorcio.
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EL ARBITRAJE



3.1 CONCEPTO DE ARBITRAJE

Es un método de resolucion de conflictos alternativos del judicial. Se
trata de un mecanismo mediante el cual esos conflictos pueden ser resueltos
por particulares que no revisten la calidad de jueces estatales. Producido un
diferendo o un conflicto de intereses entre dos 0o mas partes, éstas deciden

someter su controversia a un tercero que provee solucion.

JOSE BECERRA BAUTISTA considera el Arbitraje como: “Un

sustantivo de la jurisdicciéon™

. Etimologicamente, dice dicho autor, el vocablo
Arbitro proviene del latin arbiter, definido con estas palabras: arbiter est qui
honoris causa deligirbur ab his siam dirimat, o sea, arbitro es el escogido, en

virtud de honorificas razones, por aquellas que tienen una controversia, para

que la dirima basada en la buena fe y en la equidad.

Se trata, por tanto, de una jurisdiccion privada (individual o colegiada),
instituida por la voluntad de las partes o por decision legal, por la que se
desplaza la potestad de juzgar hacia 6érganos diferentes de los tribunales

estatales.

Este método tiene caracter adversarial, pues es un tercero neutral quien

decide la cuestidon planteada, siendo su decision, en principio obligatoria. Las

! Supra (1) p. 741.



partes se convierten en contendientes a efectos de lograr un laudo favorable a

Su posicion.

El Arbitraje ofrece notorias ventajas en comparacion con el proceso
jurisdiccional, por estar dotado de una mayor flexibilidad e informalidad en los

procedimientos, que a su vez son mas rapidos.

Como procedimiento es similar a un juicio, en el sentido de que es un
tercero quien decide sobre el caso que se le presenta y las partes aceptan esa
decision, que es un laudo. No existe comunicacion directa entre las partes, sino

a través de los abogados que hacen su presentacion ante el Arbitro.

El método no es aplicable a aquellos casos en los cuales un fiscal debe

intervenir obligatoriamente, ni en cuestiones relativas a conflictos laborales o

situaciones en las que se puede ver afectado el orden publico.

Es obligatoria para las partes y ejecutable judicialmente; es susceptible

de impugnacion judicial por via de nulidad.

3.2 VENTAJAS DEL ARBITRAJE

e Eleccion de los Arbitros por las partes.



Apelacion limitada.

Posibilidad de eleccion del Derecho sustantivo.

Informacion procesal.

Posibilidad de ejecucién del laudo asimilable a una sentencia.

Simplicidad.

Celeridad.

Certeza.

Ausencia de publicidad.

Especializacién de la materia.



3.3 CLASES DE ARBITRAJE

La decision sobre este punto corresponde exclusivamente a las partes.
En caso de que no exterioricen su voluntad en este sentido, se interpretara que

el Arbitraje sera de equidad.

El Arbitraje puede ser:

a) De Derecho: La decision se toma de conformidad con las leyes vigentes.

En general, es un cargo desempefiado por abogados en ejercicio.

b) De Equidad: La decision es la que el Arbitro considera mas justa, segin
su leal saber y entender. Esta capacidad para ser Arbitro es para
cualquier persona que, al momento de aceptar el cargo, no se encuentre

inhabilitada para el ejercicio de sus derechos.

3.4 EL ARBITRO

El Arbitro es un profesional independiente, experto e imparcial, que las

partes eligen libremente para que las escuche y tome una decisién sobre el

asunto que se le presente.



El Arbitro no es un profesional del Arbitraje, es un profesional en un
sector determinado y no tiene por qué ser necesariamente un abogado en
ejercicio. En otros términos, el Arbitro ejerce su profesion cotidianamente como
cualquier persona y solo se reempefia como tal cuando las partes lo eligen
entre un panel que se les ofrece y toma oficialmente el cargo de Arbitro
manifestando documentadamente su imparcialidad respecto de las partes y sus
representantes. Si bien carece de imperium para la ejecucion de sus

pronunciamientos, los laudos que dicta son equivalentes a sentencias judiciales.

Puede ser una persona fisica, una institucion o un tribunal al cual las
partes directamente designan para que se expida con relacion al conflicto que
someten a su consideracion. El juzgamiento del asunto puede confiarse a un
arbitro unico, a un colegio de arbitros o a un tribunal arbitral. En general, cada
parte designa un arbitro y los dos arbitros asi elegidos se encargan de nombrar

a un tercero que preside esa formacion colegiada.

3.5 CENTRO DE ARBITRAJE Y SUS FUNCIONES

Es el organismo encargado de organizar la constitucion de un tribunal
arbitral y proponer a las partes un reglamento de arbitraje y una estructura
administrativa permanente. Facilita la secretaria y las salas en donde se
desarrollan las reuniones necesarias para el desenvolvimiento del proceso

arbitral y para la realizacion de las audiencias. Centro de Arbitraje, Corte de



Arbitraje y Camara de Arbitraje son expresiones equivalentes. La nocion de
Arbitraje conducido bajo el control de un centro que se opone a la de Arbitraje

ad hoc.

El centro que eligen las partes es frecuentemente consignado en la
clausula compromisoria, aunque nada obsta a que las partes sometan a un
organismo después del nacimiento del conflicto. En general, la doctrina
considera que el centro esta ligado a las partes por un contrato de organizacion
del arbitraje, que es un mandato de interés comun absolutamente distinto de la
convencion denominada contrato de arbitraje. El Centro de Arbitraje o la
institucion que lo administra puede eventualmente incurrir en responsabilidad

civil en razén de su obrar negligente y perjudicial para cualquiera de las partes.

3.6 CLAUSULA COMPROMISORIA

Es la estipulacion en cuya virtud las partes deciden, antes o después del
nacimiento del conflicto, someter las divergencias que pudieran surgir entre
ambas recurriendo al arbitraje. Es una prevision que establecen las partes en
su contrato por lo cual ambas deciden, antes del nacimiento del conflicto entre
ellas que, en caso de existir cualquier litigio, se comprometen a someterlo a uno

0 mas arbitros.?

2 URIBARRI CARPINTERO, GONZALO. “EL ARBITRAJE EN MEXICO” . Ed. Oxford. México.
1999. p. 52.




3.7 COMPETENCIA DE LOS ARBITROS

Los Arbitros no podran intervenir en aquellos conflictos que se reservan
para las jurisdicciones del Estado, es decir, en asuntos vinculados al Estado y
en aquellos que involucran a instituciones publicas, la capacidad de las
personas, separacion, divorcio, y en general, aquellas materias que afectan al

orden publico.

3.8 CONTRATO DE ARBITRAJE

Es el documento que se materializa, segun el caso, por una clausula
compromisoria 0 por un compromiso y es la convencion en cuya virtud las

partes deciden someter sus diferencias a la decision de los Arbitros.

3.9 CONTRATO DE ARBITRO

Es el instrumento que rige las relaciones entre el o los Arbitros y las
partes, incluso cuando los Arbitros son designados por un Centro de Arbitraje.
Las partes pueden designar ellas mismas el o los Arbitros que se encargaran de
resolver el conflicto que enfrentan o recurrir a tal fin a un tercero en lo que se

denomina Arbitraje ad hoc. También pueden encargar la organizacion del



proceso arbitral a una institucién preconstituida llamada generalmente Centro
de Arbitraje (Arbitraje Institucional) que les propondra una lista de Arbitros

preseleccionados.

Los conflictos entre individuos han sido objeto de analisis razonable. La
forma de resolverlos ha variado de acuerdo con las diferentes etapas historicas.
Actualmente, puede observarse que el recurso a una solucién pacifica es cada

vez mas frecuente.

La globalizacion, como fendbmeno actual inevitable, ha dado lugar a un
mundo interrelacionado, mediante el cual el éxito de cada uno de nosotros
depende de las relaciones que mantengamos con nuestros semejantes. Ante
ello, es necesario pensar en un sistema de resolucion de controversias cuyo

objeto sea conservar la relacion comercial con la contraparte, no destruirla.

3.10 EL LAUDO ARBITRAL

El Laudo Arbitral es la resolucion que pronuncian los Arbitros para
resolver el conflicto sometido al arbitraje. Equivale a sentencia definitiva
pronunciada por un juez en el proceso jurisdiccional.® Respecto a la fuerza de
ejecutoria, aun cuando la inaplicabilidad de la coaccidon no resta validez y

obligatoriedad al laudo y la parte vencedora puede hacerlo cumplir con el

®Supra (5) p. 354.



procedimiento de la homologacion. El Laudo Arbitral se reconoce como
vinculante, sin importar cual sea el pais o entidad federativa en que haya sido
dictado; y, después de la presentacién de una peticion por escrito al juez, se

ejecutaré de conformidad con las disposiciones al respecto.*

LA CONCILIACION

3.11 CONCEPTO DE CONCILIACION

Es el proceso primario que ha recibido mayor atencién y goza de mayor
favor en los procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos,
representado por una institucién, constituida por un tercero imparcial con el fin
de dar asistencia a las partes en el manejo de la resolucion de conflictos para
alcanzar la mejor alternativa a un acuerdo negociado. La Conciliacion comparte
muchos de los rasgos de la negociacion, pues se trata de una negociacion
asistida: el mediador puede servir como facilitador, comunicador, traductor y
formulador que ayuda a las partes a aclarar sus intereses para generar
opciones de solucién. Aunque eventualmente asuma un papel mas activo e
incluso manipulativo, las recomendaciones que pueda hacer no tienen caracter
vinculante, ya que son los afectados los que deben confeccionar su acuerdo y

decidir sobre su aceptabilidad: son ellos los copropietarios de la decision. En

“Supra (80) p. 61.



contraste con el litigio, la Conciliacion involucra, en primer lugar, la identificacién
de las raices de un conflicto. Luego aborda esas causas al ayudar a los propios
involucrados a disefiar soluciones que respondan a sus intereses personales. A
menudo, las soluciones son Unicas; a veces no tienen relacion (directa) con los
derechos legales; pueden, inclusive, hacer caso omiso de quién tiene razon y
quién no. La Conciliacion permite tomar en cuenta las diferencias culturales y
su relacion tanto con las causas de conflicto como con los participantes, los

involucrados y los mediadores.

3.12 VENTAJAS DE LA CONCILIACION

e Alivio a los Tribunales.

e Ahorro de tiempo.

e Ahorro de dinero.

e Evita que haya ganadores y perdedores.

e Aumenta la creatividad.

e Aumento del protagonismo.



Aumento de responsabilidad

Evita pleitos.

Rapidez

Plena validez

Informalidad.

Economia.

Arreglo directo

Privacidad.



3.13 SOLICITUD DE CONCILIACION

Debe presentarse una solicitud escrita por cualquiera de las partes o por

ambas, la cual debe contener:

e Unarelacion de los hechos que estan originando las controversias.

e Nombre, direccion y teléfono de cada una de las partes (convocante y

convocado).

e Lo que se pretenda por parte del solicitante con una estimacion

econdmica o con la manifestacion de que su pretension carece de valor.

3.14 PROCEDIMIENTO DE CONCILIACION

Una vez recibida la solicitud de Conciliacion, se radica en el sistema y se
le asigna a un conciliador, se le sefiala fecha y hora para la audiencia y se
envian las invitaciones a las partes con el fin de que las mismas asistan

voluntariamente a la citada audiencia.



Llegado el dia y hora programado para la audiencia, se espera que
ambas partes asistan, se les indica en qué consiste la Conciliacion, se fijan las

reglas de intervencion en la audiencia.

En la misma, el conciliador actia como un tercero neutral, no adopta
decisiones y en caso de llegarse a un acuerdo, verifica la legalidad el mismo a
fin de materializarlo en un documento denominado Acta de Conciliacion, a la
cual la ley le ha dado dos efectos juridicos importantes: el mérito ejecutivo y el

transito a cosa juzgada.

3.15 EFECTOS DE LA CONCILIACION

Cuando se logra un acuerdo conciliatorio, los efectos que produce el Acta
de Conciliacion son los mismos de una sentencia, es decir, presta mérito
ejecutivo, lo cual significa que si una de las partes incumple alguna de las
obligaciones establecidas en el Acta de Conciliacion, la otra puede iniciar un
proceso ejecutivo, a fin de que el juez de dicho proceso ordene el cumplimiento
del acuerdo conciliatorio; y hace transito a cosa juzgada, que significa que si las
partes llegaron a un acuerdo conciliatorio, no pueden acudir a ninguna otra
instancia judicial, por cuanto la controversia quedo resuelta con el citado

acuerdo.



LA MEDIACION

3.16 CONCEPTO DE MEDIACION

En sentido amplio, puede afirmarse que el uso de la Mediacién es uno de
los varios métodos alternativos de justicia disponibles actualmente para la
resolucién de conflictos, contribuye a generar un cambio en la conducta de las
relaciones humanas facilitando una mejor calidad de vida y promoviendo la paz

social.

En este concepto, la Mediaciébn constituye un procedimiento no
adversarial y pacifico de resolucién de conflictos, tendiente a lograr un acuerdo
rapido y econdémico en términos de tiempo, dinero y esfuerzo, objeto dificil de

conseguir cuando los conflictos deben dirimirse en sede judicial.”

La Mediacién tiene un sentido mas cooperativo: no existen férmulas
sacramentales que hagan nula su procedencia. ElI Mediador no busca
respuestas que resuelvan el objeto en conflicto, sino el acercamiento de las
partes hacia las disposiciones libres y voluntariamente concertadas que aligeren
sus exigencias previas. La idea es eliminar en el enfrentamiento el

pensamiento de que el otro es un adversario por derrotar; se trata de

° HERRERA TREJO, SERGIO. “REALIDAD Y PROSPECTIVA DE LA MEDIACION EN
MEXICQ”. Sonora. 2001. p. 23.




considerarlo como alguien con quien han de encontrarse coincidencias, con el

que debemos continuar en relacién y convivencia social.’

Puede ser definitiva como un sistema de negociacion asistida, mediante
la cual las partes involucradas en un conflicto intentan resolverlas por si
mismas, con la ayuda de un tercero imparcial que actta como favorecedor y

conductor de la comunicacion.

Los interesados asumen su protagonismo, en la busqueda de
alternativas posibles de solucién y controlan por si mismas el proceso cuyo
desarrollo es rapido e informal. La decisién’ a la que eventualmente arriben es
elaborada por ellas mismas y no por un tercero, como en el caso de un

pronunciamiento judicial.

Se trata de una instancia voluntaria a la cual asisten las partes
interesadas solas 0, en su caso, asistidas por sus abogados. Su objetivo
primordial es superar el conflicto, arribando a un acuerdo que evite la necesidad

de recurrir a los tribunales de justicia.

® GOZAINI OSVALDO, ALFREDO. “LA MEDIACION, UNA NUEVA METODOLOGIA PARA
LA RESOLUCION DE CONTROVERSIAS”. Revista Ars luris. Nam. 14. p. 89.

"La manera légica de proceder al tomar cualquier decisién consiste en evaluar cada una de las
opciones disponibles, aplicando todos los criterios y llegando a una estimacion global del grado
en que cada opcién cumple con estos criterios. En cada opcidn, los aspectos atractivos pueden
suprimir o compensar los desagradables, a este enfoque de toma de decisiones se le llama
Método Compensatorio. MORRIS G. CHARLES. “PSICOLOGIA” . Ed. Prentice-Hall. México.
1997. p. 243.




Es un proceso donde no existen ganadores ni perdedores, pues todos los

interesados se benefician de los acuerdos que se logren.

La Mediacion tiene como objetivo evitar que las relaciones personales y

comerciales se deterioren o se destruyan como consecuencia de la tramitacion

de prolongados juicios.

3.17 VENTAJAS DE LA MEDIACION

Los beneficios derivados de la utilizacion de este recurso son muchos y

muy variados. Sin embargo, las principales ventajas de la Mediaciébn como

método alternativo de resolucion de disputas a partir de su comparacion con la

via judicial tradicionalmente utilizada para dirimir los conflictos, son:

e Es mas rapida.

e Es menos onerosa.

e Es privada y confidencial.

e Se desarrolla en un entorno y un clima adecuados para el tratamiento del

conflicto.



e Brinda a los participantes la posibilidad de gestionar su propio acuerdo.

e Es efectiva, voluntaria y neutral (el Mediador no toma partido)

De forma genérica, ¢qué conflictos pueden resolverse a través de la

Mediacion?

La Mediacion es efectiva para resolver una amplia gama de conflictos,

entre los cuales pueden destacarse las siguientes:

e Empresarial (Mediacion comercial, conflictos en el seno de la

organizacion y entre distintas empresas, conflictos entre consumidores y

empresas, patentes, marcas.)

e Inmuebles (Division de condominio, limites.)

e Trabajo (Conflictos entre trabajadores y empleados.)

e Familiar (Procesos de separacion, conflictos generacionales, procesos

sucesorios, alimentos, tenencia de hijos, régimen de visitas, liquidacion

de la sociedad conyugal.)



e Comunitaria (Barrial, ruidos molestos, animales domésticos, uso de

espacios comunes, conflictos en comunidades.)

e Escolar (Conflictos institucionales, urbanisticos, asistencia social, crisis
institucionales, planificacion tributaria, conflictos en organismos

municipales, conflictos con los vecinos.)

e Mediacion penal.

3.18 EL MEDIADOR

Es aquella persona que no decide ni tiene autoridad para imponer una
solucion a ninguna de las partes, caracteristica que lo diferencia del juez o del
arbitro. Es una persona capacitada para asistir a aquellas otras que se
encuentran en conflicto, estimulandolas, guiandolas y escuchandolas para que

ellas mismas arriben a un acuerdo.

Frecuentemente el Mediador es abogado, pero no necesariamente debe
serlo. Del mismo modo, el abogado puede participar en la mediacion como
guia y asesor juridico y también trabajara activamente en la formalizacion del

acuerdo que eventualmente logran las partes.



Es necesaria la participacion de los abogados cuando el acuerdo logrado

requiera una homologacion judicial.

La eleccion del Mediador no se distingue de la de cualquier otro
profesional. Una simple entrevista sera suficiente para conocer el estilo del
profesional, su entrenamiento, su experiencia y los conocimientos que posee en

relacion con el tipo de disputa de que se trate.

Para ser Mediador no basta la mera realizacion de un curso con una
carga honoraria aceptable segun el esquema vigente de cada pais. Tampoco
alcanza con la obtencion de una habilitacion oficial. Se necesita, ademas de
una adecuada capacitacion, aptitud y actitud psicoldgica, experiencia de vida y

mucha paciencia, entre otras cualidades.

3.19 CENTROS DE MEDIACION Y SUS FUNCIONES

Los Centros son verdaderos grupos interdisciplinarios por abogados,
psicologos, mediadores, expertos en negociacion y consultores de las diversas

materias.

Su puesta en marcha requiere de asesoramiento técnico para que
puedan, con la infraestructura y la organizacion, garantizar su adecuado

funcionamiento. Asi, debe contemplarse la instalacion de un programa de



administracion y seguimiento de casos que permita el registro de audiencias y
salas de mediaciones, mediadores, partes, representantes legales, asuntos o

temas, resultados y otras informaciones y estadisticas.

Estos Centros se encargan del disefio de sistemas de resolucion de
disputas para distintas organizaciones. Se trata de la formulacion de
mecanismos a medida de cada institucidon para que puedan convertirse en el
recurso adecuado para encontrar una solucion mas humanizadota y no
adversaria de tales disputas. A esos efectos, se formaran mediadores internos
y una instancia de supervision, al igual que los externos, todos seran

supervisados por el propio Centro.

Las funciones del Centro seran:

¢ Informacion y difusién de los mecanismos alternativos de justicia para la
resolucién de disputas, proporcionando el soporte informativo y

documental necesario en cada caso.

e Formaciéon, mediante la organizacion de cursos, jornadas y seminarios
sobre técnicas y procedimientos de Mediacion, Negociacion, Conciliacion

y Arbitraje y otros medios alternativos.



e Realizacién de las actividades concretas que constituyen su objeto,
mediante sus equipos de profesionales: Mediacién, Conciliacién,

Arbitraje, etc.

3.20 LA JUSTICIA ALTERNATIVA

Por decreto numero 193, aprobado por la Quincuagésima Octava
Legislatura Constitucional del Estado Libre y Soberano de Guanajuato, se

emitié la Ley de Justicia Alternativa del Estado de Guanajuato.

Esta ley tiene como caracteristicas que es un conjunto de normas y
procedimientos encaminados a que los particulares puedan resolver sus
controversias a través de la Mediacion y la Conciliacién, pero asistidos por
personal capacitado, conociéndose a la Justicia Alternativa también como

autocomposicion asistida.

En primer lugar, podemos ver que la Ley de Justicia Alternativa tiene
normas de caracter sustantivo y adjetivo, entonces ¢qué naturaleza tiene esta
ley? ¢ es sustantiva o adjetiva? Algunos la pueden considerar como una ley “sui

generis” lo cual desde este concepto ya tenemos un punto a discutir de esta ley.



El legislador considera la Mediacion y la Conciliacibn como

autocomposicion asistida, siendo que en la doctrina, JOSE OVALLE FAVELA

establece tres tipos de solucion:

AUTOTUTELA O AUTODEFENSA: Consiste en la composicion de la

pretension propia en perjuicio de interés ajeno.

AUTOCOMPOSICION: La autocomposicién es un medio de solucion
parcial, porque proviene de una o ambas partes en conflicto, tiene dos
clases la autocomposicion: puede ser Unilateral, cuando proviene de una
de las partes, y Bilateral, cuando viene por medio de una de las dos
partes; como Unilateral podemos observar que la autocomposicion
unilateral tiene el Desistimiento, el Perdon del Ofendido y el
Allanamiento, y como Bilateral contempla la Transaccién establecida
también en el Codigo Civil del Estado como un contrato por el cual las
partes, haciéndose reciprocas concesiones, terminan una controversia
presente o previenen una futura. Esto se convierte en una solucion
voluntaria de las partes, y tiene, respecto de las partes, la misma eficacia
y autoridad que la cosa juzgada, pero podra pedirse la nulidad o la
rescision de aquellas en los casos autorizados por la ley para los

contratos.

HETEROCOMPOSICION: Solucién al conflicto calificada de imparcial,

porque no va a ser dada por las partes, sino por un tercero ajeno al



litigio, un tercero sin interés propio en la controversia. En este apartado,
la Mediacion, la Conciliacion y el Arbitraje como soluciones de
heterocomposicion, aunque también la solucién final, a excepcién del
Arbitraje, el acuerdo a que llegan las partes es finalmente por la voluntad
de las partes; por eso, JOSE OVALLE FAVELA menciona al respecto:
“...razén por la que se considera que la Mediacion y la Conciliacion
tienen, en realidad, una posicion intermedia entre la

autocomposicién y la heterocomposicion.”

8 Supra (5) p. 22.



CAPITULO IV

EL PROCEDIMIENTO ORAL PARA EL CASO DE

DIVORCIO NECESARIO

4.1.- LA ORALIDAD COMO SIMBOLO DE UN NOMBRE INMORTAL:
CHIOVENDA. 4.2.- ORALIDAD Y ESCRITURA EN EL DERECHO PROCESAL
IBEROAMERICANO. 4.3.- HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES
PROCESALES EN MEXICO. 4.4.- CONCEPTO, PRINCIPIOS
CONSECUENCIALES Y VENTAJAS DE LA ORALIDAD COMO FORMA DE
PROCEDIMIENTO. 4.5.- UNA TECNICA JURIDICA ESTRICTA ACONSEJA
UN PROCESO CIVIL ORAL. 4.6.- PROPUESTA DE PROCEDIMIENTO PARA

EL CASO DE DIVORCIO NECESARIO.

4.1 LA ORALIDAD COMO SIMBOLO DE UN NOMBRE INMORTAL:

CHIOVENDA

La influencia del procedimentalismo francés fue muy particular en lItalia,
tanto en la época de la exégesis con Borsani y Ricci como en la de las teorias
particulares con Mattirolo y aun, mas adelante, con Zudovico Mortara. En

efecto, mientras en Austria y Alemania el Code de procédure civile provoc6 una



reaccion a favor de la oralidad, en Italia llevo al legislador hacia una restricciéon

del principio que se vio reducido a una simple discusion del pleito.

En la Cadmara de Diputados, la Comision Redactora del Codice en 1854,
concluyo que el Unico sistema aceptable era el mixto, es decir, oral y escrito, lo
cual signific6 un planteamiento equivocado del problema, pues todos los
procesos son mixtos. Tienen la caracteristica de ser orales o escritos, segun

prevalezca una formalidad sobre la otra.

El primer Codice Sardo y el Codice di procedura civile, de 25 de junio de
1865, obedecieron a esta tendencia. En ellos existian dos tipos de
procedimientos: un proceso formal y esencialmente escrito, donde las pruebas
se desenvolvian como episodios separados y un proceso sumario,

histéricamente considerado oral y concentrado.

Por éste y otros motivos, desde entonces se inici0 un movimiento de
reforma intenso, ya fuera para modificar el Cédigo antiguo o para promulgar uno
nuevo. Surgen asi los proyectos de Catucci en 1868, de Mancini en 1877, de
Conforti en 1878, de Taiani en 1879, de Villa en 1880, de Ferraris en 1891, de
Bonacci en 1893, de Gianturco en 1897 y 1900 que paso a ser la Ley de 31 de
marzo de 1901 que reformo el procedimiento sumario, de Orlando en 1909, de
Finocchiaro Aprile en 1912, o sea, la Ley de 19 de diciembre de 1912, que

introdujo el juez Unico en los tribunales; y de Chiovenda en 1919.



A la propaganda hecha a favor de la oralidad por el propio Chiovenda,
quien fue sin duda el portaestandarte de la Teoria General del proceso de
Conocimiento y del Procesalismo Cientifico dentro y fuera de su pais, se
sumaron el VIl Congreso Juridico Nacional, reunido en Roma, en octubre de
1911, el Consejo de Disciplina de los Procuradores y el Consejo de la Orden de
Abogados de Roma, en 1912 y 1913; el diputado Enrico Ferri, que la defendio
en el Circulo Juridico de Roma y en la Camara de Diputados, en 1912; el
diputado Vicente Simoncelli, el IV Congreso Forense, de Palermo, en 1914 y
toda la doctrina procesal representada por Mario D’Amelio*, Ferrone?, Piola
Caselli®, Guiseppe Semeraro®*, Antonio Costa® y Piero Calamandrei, muerto el

27 de septiembre de 1956°, después de su inolvidable visita a México.

Después se formularon nuevos proyectos de ley como el del
Ordenamiento Judicial de Tripolitania y Cirenaica de 20 de mayo de 1913 y el
del Codice di procedura penale, de 27 de agosto de 1913 y el de Chiovenda, en
1914, que como Presidente de la Comision de Reformas al Procedimiento Civil
propuso, ademas, una reforma radical tratando de darle al proceso italiano una

nueva vida econdémica y moral, mediante juicios mas simples, mas rapidos y

! D'AMELIO, MARCO. “REVISTA DE DEREITO COMEICIAL”. Rio de Janeiro, Brasil. 1908.
p. 380.

FERRONA. “PROCESSO CIVILE MODERNOQO”. Napoli, Italia. 1912. p. 282y 283.
$CASSELI, PIOLA. “DE LA AFODERNITE ET DE LA RAPIDITE DE JUSTICE CIVILE
AUTVICHIENE”. Ed. Egypte Conteporaine. 1913. p. 41y 42.

* SEMERARO, GUISEPPE. “EL PROCESO CIVIL AUSTRIACO Y SU FUNCIONAMIENTO”.
Revista di Diritto Publico. 1914. p. 513y 514.

> COSTA, ANTONIO. “ORALIDAD Y ESCRITURA EN EL PROCESO CIVIL”. Imola, ltalia.
1917.

® CALAMANDREI, PIERO. “ORALITA NEL PROCOSSO. NOUVO DIGESTO ITALIANO”.
Vol. IX. Torino, Italia. 1939. p. 178-180.




mas baratos. Produjo su brillantisima Exposicién de motivos sobre el Proyecto
de Cadigo que concluyé él mismo en 1919, aunque reducido al proceso de
conocimiento e indicd que era su conviccion, como Relator de los trabajos, que
“no seria posible mejorar sensiblemente la maquinaria judicial de su pais
sin modificar las propias bases del procedimiento italiano ajustandolo a

los principios fundamentales de la oralidad y de la concentracién.”’

En apoyo de su tesis, Chiovenda, siguiendo a Klein en cuanto a la
reforma procesal se refiere, sustentd las siguientes conferencias: La Reforma
Procesal y la Corrientes del Pensamiento Moderno, en el Circulo Juridico de
Néapoles, el 11 de marzo de 19062, El Estado Actual del Proceso Civil en Italia y
el Proyecto ORLANDO de Reforma Procesal, en el Circulo Juridico de Roma, el
17 de Abril de 1909°, La Reforma del Proceso Civil, en la Sociedad de Juristas y
Economistas de Milan, el 27 de noviembre de 1910'° y, La Idea Romana en el
Proceso Civil Moderno, en el Anfiteatro de la Facultad de Derecho de Bucarest,
el 26 de mayo de 1932, en las que se encuentran reproducidas y mejor
ordenadas algunas ideas ya expuestas por €l en otros trabajos suyos. De su
lectura se vera, como Chiovenda mismo lo declaraba con una version clarisima
y simple del principio, que por sus finalidades, por los medios de que se sirve

para realizar éstas, 0 sea la prueba y su formalidad y, en dltimo término, por la

7 Ibidem.

8«RIVISTA IURIDICA E SOCIALE Y NOUVO SAGGI DE DIRITTO PROCESSUALE”. 1912.
p. 95y 96.

?“RIVISTA DI DIRITTO CIVILE Y NOUVO ”. 1910. p. 111y 112.

'°“ MONITORE DEL TRIBUNALI". 1911.

1 CHIOVENDA, JOSE. “A IDEA ROMANA NO PROCESO CIVIL MODERNOQO”. Revista
Forense. Vol. 78. Rio de Janeiro, Brasil. 1939.




naturaleza de la cosa juzgada, el proceso civil moderno revela ser oral en la

mayoria de los paises del mundo por constituir la forma ideal de impartir justicia.

Asi pues, todo estaba preparado para la introduccién de la oralidad,
segun lo indicaba la “Relazione” sobre la propuesta de la antedicha VII Seccion
de la Comision de la Post Guerra presidida por Chiovenda, que se publicé en
Napoles en 1921 cuando aparecié el senador Mortara como enemigo
irreconciliable del principio con su Comentario®™ y quien el 24 de noviembre de
1923, pronuncio su famoso discurso en el Senado, explicando las tendencias de
su nuevo proyecto de Codice, de ese mismo afio, sin mencionar

fundamentalmente a la oralidad.

Por otra parte, la direccion de las reformas posteriores se orientd ya mas
bien a la restauracion del principio de la autoridad en el proceso. La contienda
Montara-Chiovenda de 1919, sirvio de base para establecer las nuevas
premisas politicas de los Proyectos de Codice di procedura civile de Carnelutti
en 1926, de Redenti en 1934 y de Solmi en 1937, en donde se proclamé la
fortificacion del poder discrecional del juez, una mayos celeridad en el proceso y

la aceptacion del mayos poder inquisitivo.

En la “Relazione”, suscrita por el Ministro de Justicia Arrigo Colmi,
aparece claramente ya la tendencia fascista de la cual, éste documento es una

de sus expresiones mas concretas. El| proceso debe ser eminentemente

2 CHIOVENDA, JOSE. “A ORALIDADE E PROVA”. Revista Forense. Vol. 74. 1939. p. 232.




politico y restaurar el principio de la autoridad judicial, debe asegurar el interés

publico, la conciliacion y la moralizacién procesal.

Y todo ello, como una repercusibn muy clara de la lucha entre
constitucionalismo, individualismo y fascismo, de conformidad con la cual este
altimo concibe al Estado exclusivamente para fomentar los intereses de la
comunidad, reconociendo los derechos individuales Unicamente en funcion

exclusiva de tales intereses.

Mussolini habia dicho, en efecto, que: “... la libertad no es un fin, sino

un medio y como tal debfa ser controlado y dominado.”

Finalmente, en 1939, Dino Grandi sustituyé a Solmi en el Ministerio de
Justicia y para llevar a cabo la redaccion de un nuevo Codice, formo un comité.
Asi, en pleno apogeo de la Teoria General del Proceso y con todos estos
antecedentes, Piero Calamandrei, Francisco Carnelutti, Enrico Rendenti y
Leopoldo Conforti, dieron cima al vigente Codice di procedura civile,
promulgado en Italia el 28 de febrero de 1940, que entr6 a regir el 21 de abril de

1942 y derog0 al de 1865.

El Codice que fue precedido del discurso del propio Grandi y de una

extensa exposicion de motivos debida seguramente a Calamandrei, puede

B FENECH, MIGUEL. “LA POSICION DEL JUEZ EN EL NUEVO ESTADOQ"”. Ed. Espasa.
Calpe, Madrid. 1941. p. 105y 106.




considerarse como “mussoliano”, pero no como “fascista”, fue para regir en una
Italia democrética y liberal, reforzados los poderes del juez como director del

proceso. Un juez intermediario entre el juez espectador y el juez dictador.**

Niceto Alcala Zamora, en una de sus indicaciones acerca del nuevo
Codice di procedura civile, dice respecto a la oralidad que: “siempre en el
cuadro de los principios animadores del procedimiento, nos toca
enfrentarnos con dos de los méas apasionadamente discutidos: oralidad y
escritura.” La “Relazione” (del Codice) tras acordar que no existen en las
legislaciones modernas procesos enteramente orales o0 escritos, sino
combinaciones de ambos sistemas, afirma que el nuevo Codice: “... establece
el predominio de la oralidad en la fase instructoria, si bien ésta va
precedida de los escritos preparatorios, y aun ellos pueden faltar en
ocasiones.” Es asi mismo oral, aunque igualmente precedida de otro cambio
de escritos, la discusion ante el Colegio segun declara la exposicion de motivos,

que aclara asi la insuficiente redaccion del articulo 275.

Dejando al margen manifestaciones secundarias de ambos principios, en
el nuevo Codice, surge la duda de si el planteamiento en €l de la oralidad es el
mas adecuado. Para dilucidar la cuestion, conviene recordar que la oralidad
rendiria por si sola escasos frutos, si no va acompafada por otros dos

principios, distintos de ella, pero a la vez son su complemento indispensable: el

“ CARNELUTTI, FRANCISCO. “SISTEMA DE DERECHO PROCESAL CIVIL”. Tomo |. Ed.
UTEHA. Buenos Aires, Argentina. 1944. p. 402.




de la inmediatividad y el de la concentracién. EI primero, como la propia
“Relazione” se ve obligada a admitir, resulta conculcado en la etapa de
discusion, en la que dos de los tres magistrados fallaran sobre pruebas que no
han presenciado, o en otros términos, decidirdn no a base de ellas, sino en los
escritos conclusionales y de la ponencia del instructor, erigido en relator. El
remedio de este gravisimo defecto sélo podria venir del articulo 281 (renovacion
de pruebas ante el Colegio), pero aparte la duplicacion de actividad que ello
supone, resultaria una de dos, o que la practica de la prueba ante el “Tribunale”
es con caracter general facilmente realizable y entonces la mera posibilidad se
debié implantar como regla, o que no lo es y entonces el precepto sera letra
muerta, como muchos tememos que suceda. Respecto a la concentracion, no
vemos, pese al esfuerzo que la “Relazione” despliega para intentar demostrar
su existencia, como podra conciliarse su concepto con la pauta de un Cddigo
gue no prescribe rigurosamente en cuantas audiencias haya de desenvolverse
la instruccidn y que deja al juez duefio de establecer su numero y de fijar los

términos (léase plazos) que deben transcurrir entre cada dos de ellas.

Como quiera que sea, se dio un paso importante a favor de la oralidad y
sus principios consecuenciales y mas que nada, desechando el proyecto inicial
de Solmi (juez uanico, desbordamiento inquisitorio, excesiva limitacion del
proceso de trabajo, graves sanciones pecuniarias para las partes y sus
abogados), se concibié un proceso democratico, dispositivo, dialéctico, ya que

como decia Piero Calamandrei en su Conferencia sobre Proceso Civil y

> lbidem. p. 417y 418.



Democracia, pronunciada en la Facultad de Derecho de la Universidad
Andhuac: “Frente al juez las partes no son simples objetos, no constituyen
frias entidades, sino personas atribuidas de derechos y obligaciones que
les son otorgadas para el firme mantenimiento de su libertad, el debido
respeto de sus posesiones, la adecuada defensa de su espiritu y el

florecimiento claro de su inteligencia.”*®

Frente a este proceso adoptado hoy por todos los Estados libres y que se
funda en el principio dispositivo, se puede contraponer un proceso enteramente
autoritario, en el que el juez es la Unica voluntad juridicamente trascendente y
en el que las partes consideradas tan solo como objetos de indagacion y de

coercion, al estilo del antiguo proceso penal inquisitivo.

Ahora bien, la realizacion de la democracia opera en razén de la actitud de los

partidos politicos. Ellos la impulsan, la consolidan jamas la entorpecen.

Por eso puede decirse, con cierta razon, que existen muchas
semejanzas y analogias entre la dialecticidad del proceso y la dialecticidad del
sistema parlamentario: la pluralidad de las partes semeja a la pluralidad de los
partidos; el respeto del contradictorio en el proceso se corresponde con el

respeto a la oposicion en el Parlamento o en el Congreso. Es que, como

1 FRANCOZ RIGALT, ANTONIO. “PROCESO CIVIL Y DEMOCRACIA”. Periédico
“Excelsior”. 7 de marzo de 1952.




sostiene Wolfgang Bernhard'’, la finalidad el proceso no consiste en obtener
para las partes, individualmente, el mantenimiento de sus derechos, sino en
conservar el orden juridico de la comunidad. La proteccion del derecho

lesionado no es su fin, mas bien es uno de los efectos del proceso.

Todo el sistema parlamentario, lo mismo que el proceso civil, es un
sistema en movimiento, una continua conquista en que, como puede suceder
en el proceso civil en virtud del principio dispositivo respecto a las partes, cada

partido politico puede ser el artifice de la propia victoria.

La Teoria de la Relacion Procesal, de Chiovenda, que a pesar de las
numerosas criticas de que ha sido objeto, se mantiene incolume, y que
proclama que las partes se hacen valer derechos y obligaciones no
mutuamente sino asimismo respecto del juez, no es sino el reflejo en el campo
judicial de la nocion germana de Rechstaat o Estado de Derecho, al tenor de la
cual la relacion entre el ciudadano y el Estado es una relacion juridica que
implica la existencia de determinados derechos del contribuyente frente a la

autoridad,

En el proceso civil actus trium personaum, el juez no esta nunca solo,
sino que hay frente a él tres personas y, consecuentemente, tres voluntades

que se condicionan, se limitan y se estimulan reciprocamente. Este es el

" En el Codigo de Procedimiento Civil dela URSS, hay principios equivalentes a de la oralidad,
particularmente tratandose de | os asuntos de la competencia del Tribunal Popular y de los de naturaleza
obrera. “LEGISLACION SOVIETICA MODERNA". Ed. UTEHA. México. 1947. p. 355y 356.
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principio de la dialectividad, sin el cual no puede existir proceso en un sentido

liberal y democréatico.

En el proceso de tipo dispositivo es la propia dialectividad la que lleva a
aumentar la importancia de la costumbre judicial, la cual puede formar y
transformar la figura tedrica del proceso tal como se halla regulado en la ley
escrita. Sin dialectividad en el proceso, solamente se ahonda entre el tipo ideal

de organizacion de la justicia y la realidad historica y social.

Por ello, el buen funcionamiento de un proceso civil inmediato, concreto,
moral, penalizado y publico exige fundamentalmente la lealtad aprobada y la
colaboracion entusiasta de las personas que son los artifices diarios de la
costumbre judicial, es decir, el juez y los abogados. EI ritmo del proceso
depende de las relaciones entre el juez, representante activo y soberano de la
ley, instruido para asegurar la paz social, y las partes, quienes demandan en
nombre propio una actuacion de la ley y cuya reciproca confianza o
desconfianza deriva la simplicidad o la complicacién de las formas y la duracién

mas o0 menos larga del pleito.

La abolicion de los abogados y su transformacion en funcionarios del
Estado significaria el término de la dinAmica procesal, porque los abogados
son, en el proceso, los representantes tradicionales de la libertad y de la
iniciativa de las partes. Los buenos jueces siempre estan rodeados de

abogados probos y doctos asi como los malos estan de incapaces y perversos.
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Respecto de ello vale como en todos los deméas cometidos de la vida social el
principio de que la confianza reciproca es la fuerza simplificadora de las

relaciones humanas.

4.2 ORALIDAD Y ESCRITURA EN EL DERECHO PROCESAL

IBEROAMERICANO

Tratdndose del Procesalismo Civil Iberoamericano, las doctrinas
contemporaneas se orientan hacia la oralidad, concebida como suprema

expresion de la autoridad el juez en la direccion del pleito.

Se trata de la introduccion de un conjunto de principios fundamentales
que funcionan en constante relacion mutua. Entre ellos, puede sefalarse el ya
mencionado de la restauracion de la autoridad judicial, el del caracter
eminentemente publico del juicio, entendido éste como la realizacion de uno de
los fines del Estado, el de la naturaleza politica del derecho procesal y el de la

eliminacion de las solemnidades.

A través de la configuracion que ellos le dan a los distintos sistemas ibero
y sudamericanos es posible descubrir la expresion misma de una nueva ciencia
procesal, libre de todo lo que sea ocultacion de la verdad, sin disfraces, en su

plena realidad.
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En ese punto en que se pierde el claro-oscuro y se muestran las
instituciones delineadas en una forma precisa. Dichas normas, que constituyen
las directrices del procedimiento iberoamericano, se encuentran plasmadas en
las distintas reformas, programas y proyectos de Cdédigos elaborados hasta la
fecha, todos los cuales se pronuncian a favor de la oralidad. Aun hay casos en
que, a pesar de la aceptacion de la escritura y el secreto, se presume un
cambio mas o menos proximo impulsado por la aceptacion de la oralidad en
algunos procedimientos especiales que se desarrollan ante los tribunales

industriales.

Un ejemplo que puede citarse es el de Portugal. El 15 de mayo de 1903,
en “No Relatorio” de propuesta formulada ante la Camara de Diputados por el
distinguido Magistrado Campos Henriques, entonces Ministro de Justicia, ya se
hacia referencia a estos problemas siguiendo, naturalmente, las ideas de
Chiovenda. Mas tarde, el 29 de mayo de 1907, se cred el proceso sumario en
Portugal y con ello se dio un gran paso a favor de la simplificacion y de la

celeridad.

Segun José Alberto Dos Reis, distinguido profesor de la Facultad de
Derecho de Coimbra, en un trabajo escrito hace mas de 50 afios para explicar
las modificaciones introducidas al proceso civil portugués por el Decreto nimero
12355 de 22 de septiembre de 1926, decia: “En verdad, todos aquellos que
se interesan por el problema judicial portugués reconocen que nuestro

proceso tal como se encuentra organizado en el Codigo, es un aparato
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complicado, aparatoso, pesado, de movimientos dificiles, demorados y

lentos.”

b)

Las causas de estas imperfecciones son principalmente las siguientes:

La conservacion de ciertas solemnidades, absolutamente innecesarias
para la administracion de justicia, como la acusacion del emplazamiento

y el ofrecimiento de los articulados en la audiencia;

El caracter esencialmente escrito del proceso, con largas y mudltiples
actas, con vista de los autos a los abogados para alegatos y con
continuos incidentes, argumentaciones y recursos antes de la decision

final;

El concepto individualista de la relacion procesal, de donde derivan como
corolarios el principio de la inercia y pasividad del juez y la libertad
ilimitada de las partes para orientar y dirigir toda la estructura del

proceso.®

Por otra parte, dentro del mismo procesalismo pueden invocarse casos

en que abandonada la oralidad y consagrada la escritura, todo parece indicar

un restablecimiento de la primera.

8 Op. Cit. Supra (98) p. 111.
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En efecto, en la etapa primitiva del derecho espafiol, nos encontramos
las leyes de la Edad Media, verdaderos monumentos legislativos esculpidos en
letras de oro, que siendo herencia de Roma fueron concebidos bajo el influjo de
la publicidad en los debates y de la oralidad. Epoca respecto de la cual

Eduardo J. Couture dijo: “... estd probado en los numerosos diplomas,
cartas pueblas y fueros compulsados, que regia el principio de la oralidad
caracteristico de la época y ademas peculiar del derecho procesal

germéanico."

Después, a través de las etapas de los practicos y de los
procedimentalistas, Espafia abandond la oralidad y llegé a la escritura con la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881, pues aunque en dicha ley
se acepta la discusion oral de la vista, ésta no funciona en relacion directa con
la prueba y se reduce en muchos casos a la presentacion de promociones

escritas que sustituyen a la exposicion verbal.

Sin embargo, ya en el proyecto de reformas al juicio civil presentado a las
Cortes Espafiolas del 12 de abril de 1918, cuya estructura procesal se
desprende claramente de la Relacion del Ministro Romarfiones, se decia: “... no
son menos importantes las modificaciones propuestas para la reforma de
la ley de juicio civil, las cuales tienen como orientacion general, el acelerar

lo mas posible el procedimiento, eliminando los actos superfluos y

9 COUTURE, EDUARDO J. “TRAYECTORIA Y DESTINO DEL DERECHO PROCESAL
HISPANO-AMERICANQ” Conferencia sustentada en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de Montevideo. Montevideo, Uruguay. 1940.
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procurando subsistir la discusion escrita por el comparecimiento y las

declaraciones orales que seran resumidas y verbales.”?°

Este movimiento se apoya, en cierto modo, con la aparicion, desde 1920
y debido a la influencia de Chiovenda, del procesalismo cientifico espafiol entre
cuyos representantes pueden destacarse a Francisco Becefa, Leonardo Pietro
Castro, Jaime Guasp y sobre todo, al que constituye la cumbre de tal

movimiento, el doctor Niceto Alcala Zamora y Castillo.

En Argentina, Tomas Joffre en 1926 y David Lascano en 1935,
formularon sendos Proyectos de Codigo de Procedimientos Civiles inspirados
en el principio de la oralidad y Eduardo Augusto Garcia en 1938 declar6é su
preferencia por el juicio oral en materia penal y la necesidad de extenderlo a los
pleitos civiles y mercantiles, precisando las ventajas de la oralidad y las bases

fundamentales para un procedimiento de este tipo.

Garcia debe considerarse como el campedn argentino de la oralidad y el
jefe indiscutible de la campafa que se realizé en ese pais para que el Congreso
Nacional sancionara un procedimiento de esta indole. A tal fin, publicd, bajo los
auspicios de la Universidad de la Plata, su famoso proyecto de ley que se
compone de 4 tomos: El Juicio Oral | (Proyecto de Cddigo de Procedimiento
Penal para la Capital de la Republica, Territorios e Islas Nacionales y Fuero

Federal de las Provincias); El Juicio Oral Il (Proyecto de Ley Organica de los

2 Op. Cit. Supra (99) p. 91y 92.
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Tribunales de Justicia de la Nacidén y Reparticiones auxiliares); El Juicio Oral Il
(Proyecto de Ley Organica del Jurado, Ley Federal); y ElI Juicio Oral IV
(Proyecto de Cdédigo de Procedimiento Civil y Comercial para la Capital de la

Republica, Territorios e Islas Nacionales y Fueros Federales de las Provincias).

Garcia ha escrito en El Juicio Oral en lo Civil y Comercial, que: “... Por
eso miramos con honda simpatia todo movimiento que, como es de la
gran Republica de los Estados Unidos del Brasil, tiende a establecer el
sistema de la oralidad en todos los juicios, justificando ampliamente y en
todos los terrenos la campafa que con el mismo objeto realizamos con
todo entusiasmo en la RepUblica Argentina.”® Ramiro Podetti, ilustre jurista
argentino, redactor de otro Proyecto de Codigo Procesal Civil para la Capital

(1949) se mostro partidario del proceso oral.

El movimiento brasilefio ha sido formidable y culmind con el Codigo de
Proceso Civil, promulgado por el Decreto-Ley numero 1608, de 18 de
septiembre de 1939, de naturaleza oral y concentrada. Otro tanto puede
decirse del Uruguay donde se destacara para siempre la figura de Eduardo J.

Couture.

2 GARCIA, EDUARDO AUGUSTO. “EL JUICIO ORAL EN LO CIVIL Y COMERCIAL”
Revista Forense. Vol. 78. Rio de Janeiro, Brasil. 1939. p. 35.
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4.3 HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES PROCESALES EN MEXICO

En cuanto a México, es indispensable hacer una demarcacion entre”la
historia de nuestra legislacion procesal”’ y “la evolucion propiamente dicha de la

moderna doctrina procesal civil mexicana”.

Tratdndose de “la historia de nuestra legislacion procesal”’, después de
revisar varios siglos, no encontramos durante la Colonia a la Ordenanza de
Intendentes de 1782 que establecio la jurisdiccion contenciosa en lo civil y

criminal y mas tarde, a la Ley Organica de Tribunales de Justicia de 1813.

En virtud de la Ley de 23 de mayo de 1837, rigieron en nuestro territorio
la Recopilacion de Indias, o sea, el Codigo del Rey Carlos Il, de 1680; las Leyes
de Castilla, suplementarias del anterior; el Fuero Real, el Fuero Juzgo con su
gran sentido humanistico producto de su espiritu romano-germanico y el Codigo
de Partidas que es un retorno indiscutible al sistema romano, ordenamientos

todos estos que fueron de poca aplicacién en nuestro suelo.

Sin embargo, el equilibrio sorprendente que logré el derecho romano
entre la libertad del individuo y la fuerza del Estado empez6 a perderse a partir
del siglo Xlll con las mencionadas Partidas y se altero, finalmente, con la
codificacion americana, cuyo arranque se inicia en Bolivia con el Codigo de
Procederes de Andrés Santa Cruz de 11 e marzo de 1833, que consagro el

sistema escrito.
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También otras leyes espafiolas, como el Reglamento Provisional para la
Administracion de Justicia de 1835; la Ley sobre Notificaciones de 1837; la Ley
de Procedimientos para Juicios de Poca Cuantia de 1838; la Ley que creo los
Juzgados Menores de 1854 y la Ley sobre Enjuiciamiento Civil de 13 de mayo
de 1855 que entrd en vigor en 1856 por Real Cédula de 5 de octubre de 1855,
tuvieron gran influencia sobre nuestros ordenamientos procesales

inmediatamente posteriores.

Por otra parte, como una muestra evidente de un agudo periodo de
procedimentalismo en que todo se reduce a organizacion judicial, competencia
y procedimiento, encontramos la Ley de Procedimientos de Ignacio Comonfort,
de 4 de mayo de 1857; el Cadigo de Procedimientos de 1872 y sus reformas de
1880; el Codigo de Procedimientos Civiles, de 15 de mayo de 1884, que se
refirio a los juicios verbales; la Ley de Organizacion Judicial de 9 de septiembre
de 1903 y sus adiciones y reformas anteriores al 18 de febrero de 1913 y el
Decreto no. 34 sobre la Restauracion del Poder Judicial de don Venustiano
Carranza, Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, encargado del Poder

Ejecutivo, de 1°. De octubre de 1914.

Estos ordenamientos constituyen los antecedentes de la legislacion

mexicana sobre la materia y son en verdad una proyeccion bastante marcada

del individualismo espafiol.
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El juicio es una relaciéon de derecho privado impulsado por las partes,
que producen las pruebas y terminan el pleito, siguiendo los conocidos
aforismos de nemo judex sine actore y ubi partes sunt concordes nihil ad
judicem; la racionalidad de la prueba se basa en su valoracion legal y el
procedimiento es escrito. Es el imperio de la conocida férmula pacta sunt

servanda.

Vino después el Proyecto de Codigo de Procedimientos Civiles de 1931,
del que fue autor el Lic. Federico Solorzano, quien se mostro partidario del
proceso oral. Mas, el verdadero golpe de timon que habria de cambiar este
panorama, se dio el 29 de agosto de 1932, fecha en que se promulgo, entrando
en vigor el 1°. de octubre del mismo afo, el Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito y Territorios Federales que habria de abrogar al expedido en
1884 y que seria llamado a tener grandes repercusiones en nuestro ambiente,
como lo demostré mas adelante la promulgacion del nuevo Codigo Federal de

Procedimientos Civiles, de 24 de febrero de 1942.

Finalmente, en la Secretaria de Gobernacion se formulé un
desafortunado Proyecto de Reformas al Cddigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal, que una vez aprobado, se public6 como Decreto en el Diario
Oficial de la Federacion, de 14 de marzo de 1973, juntamente con otros dos
Decretos que reformaron al Codigo Civil para el Distrito Federal y la Ley

Organica del Poder Judicial de la Federacion.
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En cuanto al Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, no se
avanz0 nada en materia de oralidad, perdiéndose la oportunidad de introducir
un sistema cuyas ventajas son indiscutibles, por lo que, a pesar de tantos afios
de estar vigente, practicamente este ordenamiento conserva la estructura de

1932 en forma intocable en este renglon.

4.4 CONCEPTO, PRINCIPIOS CONSECUENCIALES Y VENTAJAS DE LA

ORALIDAD COMO FORMA DE PROCEDIMIENTO

Es cierto que la oralidad en el proceso civil se ha presentado mas bien
como una concepciodn técnico-juridica cuya consagracion solo ha interesado a
grupos reducidos de peritos en la ciencia procesal, mientras que en el juicio
criminal se ha planteado como un postulado de orden politico que ha
apasionado a las mayorias; pero también lo es que esta atenuante no justifica
que el Cadigo de 1932 solo haya adoptado un sistema mixto, es decir, escrito y
oral, pues aunque lo ha hecho en forma transitoria, como una etapa preliminar a
la plena oralidad, tal posicion puede ser calificada con toda razon de errénea y

aun de timida.

Dada la complejidad de las relaciones patrimoniales de los particulares

entre si y con el Estado asi como la naturaleza técnica de los procedimientos

actuales, no es posible concebir un proceso exclusivamente oral o
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exclusivamente escrito.?> Toda controversia judicial es hoy en dia hablada y
escrita; en resumen, mixta y su naturaleza oral o escrita depende de la
prevalencia que tenga en el proceso un elemento sobre el otro y principalmente

de ka forma en que se realice la oralidad.

No hay que juzgar solamente de la exterioridad de la oralidad y de la
escritura para determinar si el proceso es oral o escrito. Ademas, la oralidad es
un concepto que comprendia una serie de principios que son su consecuencia y
complemento. EIl principio de la oralidad no solo es discusion oral en la
audiencia, sino debate oral en el proceso y no excluye la escritura, que tiene

como funcién la preparacion y la documentacion del pleito.?®

El proceso oral implica los siguientes postulados:

e Concentracién de la substanciaciéon del pleito, de ser posible en un Unico
periodo (debate) a través de la celebracién de una o de pocas audiencias
préximas, comprendiendo los incidentes que deben ser resueltos

conjuntamente con la cuestion principal,

e Identidad fisica del 6rgano jurisdiccional, o lo que es lo mismo, el juez
debe ser la misma persona desde la iniciacion del juicio hasta el

pronunciamiento de la sentencia, ya se trate de juez Unico o colegiado;

2 CHIOVENDA, JOSE. “PRINCIPIOS DE DERECHO PROCESAL CIVIL” Ed. Reus. Madrid,
Espafa. p. 129.
# |bidem. p. 132
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Inmediatividad en la relaciébn entre el juzgador y las personas cuyos
testimonios tiene que apreciar, lo que significa que las pruebas nunca

deben rendirse ante juez delegado;

Autoridad suficiente del juez en la direccion del proceso, el cual no se
encamina solo a la satisfaccion de los intereses particulares sino también
al aseguramiento de los fines del Estado que en toda democracia deben

aspirar a la realizacién de una justicia social;

Publicidad de las audiencias en los negocios, con excepciéon de las que

se refieren a divorcio, nulidad de matrimonio y las demas en que, a juicio

del tribunal convenga que sean secretas; e

Irrecurribilidad de las interlocutorias como medida para liberalizar el

proceso.

Las ventajas de la oralidad, segun lo ha demostrado la experiencia, son

multiples y diversas:

Asegura el principio del contradictorio de partes, testigos y peritos
mediante confrontaciones que solo operan eficazmente en el proceso

oral, pues en el escrito pierden valor;
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Permite apreciar mejor las pruebas, ya que el juez las recibe

directamente;

Obtiene un mayor numero de elementos de conviccibn con menos

trdmites y realiza efectivamente las leyes sustantivas;

Contribuye a una mayor efectividad de la regla moral en el proceso;

Elimina solemnidades innecesarias y acarrea una economia procesal

apreciable;

Significa un mayor control de la administracion de justicia, a través de la

observacion directa de su funcionamiento y con ello, el mejoramiento de

dicho servicio publico;

Reduce el nimero de diligencias indispensables en todo procedimiento

escrito y disminuye el papeleo caracteristico de toda burocracia;

Estimula el espiritu civico y la fe en la justicia.
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e La adopcion de la oralidad debe ser complementada con la

consideracion reflexiva de otros problemas que actualmente confronta el

derecho procesal mexicano. A saber:

- Si se introduce o no el antejuicio;

- Si se mantiene o se suprime la réplica y la duplica y se fija la litis

sobre la base de un sistema abierto como el del Codigo Federal

de Procedimientos Civiles de 1943 o de un sistema cerrado como

el del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de

1932 o de un sistema mixto;

- Si deben coexistir los juicios ordinarios con los sumarios;

- Si el procedimiento civil debe absorber al mercantil;

- Si se debe independizar el derecho procesal de menores

incapacitados y del estado civil de las personas;

- Si se deben restablecer los jueces ejecutores; y

- Si se deben armonizar el derecho procesal civil con el del trabajo y

el contencioso administrativo.
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45 UNA TECNICA JURIDICA ESTRICTA ACONSEJA UN PROCESO

CIVIL ORAL

Es urgente promover un auténtico procesalismo cientifico mexicano, en
el que se planteen tedricamente los conceptos esenciales y se transforman las
instituciones juridicas, provocando una reforma radical en cuanto al contenido y
a la forma del proceso civil. Las razones de tal reforma son una, de orden
politico, o sea, la influencia que ha ejercido la Revolucion Mexicana con su
profundo contenido filosofico-social y la otra, el impulso que la codificacion de

1932 ha dado a la consideracion iusprocesalista de estas cuestiones.

Ahora bien, la reforma implicara una eleccion entre el proceso oral y el
escrito cuyo conflicto se remonta, como ya hemos visto, hasta la época de la
lucha inicial entre el liberalismo y el colectivismo. Se espera el triunfo de la
oralidad, puesto que todo el derecho procesal del siglo XIX, en ese extremo que
significa profundo contacto con la vida misma, estaba fundado erroneamente en
una afirmaciéon y en una negacion consiguiente, pues al sostener las ideas
liberales desechod de plano las demas doctrinas sociales. No pregonaba sino

dos actitudes simplistas.

Hoy la posicién es otra. El cuadro debe ser de armonia. Frente al
desvanecimiento del principio de la autonomia de la voluntad en el derecho y al

tragico destino del liberalismo, debemos eliminar radicalmente errores y
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mantener las verdaderas esencias. Esencias contenidas en la defensa
inacabable de la condicion juridica del ciudadano, en la afirmacién permanente
de la naturaleza humana y en la renovacidbn de esa energia vital que,
reconocida por los profetas cuando descubrieron el alma individual, le hacen

vencer las herejias de nuestros dias.

Estamos frente a los umbrales de un mundo de conocimientos que ofrece
darle al hombre una vida mejor, mas simple y mas justa; pero para ello
debemos darle otro derecho y solamente que el rumbo que dentro de la historia
marca la brujula del pensamiento juridico contemporaneo esté equivocado, todo
parece indicar que el porvenir del proceso civil esta en una ciencia juridica que
vaya de la exposicion a la exégesis al sistema, de la descripcion de las
instituciones a la teoria del proceso, de la autodefensa a la autocomposicion y
al arbitraje, de la litis contestatio a la litis pendencia, hasta llegar a la
consagracion normativa prevalente del espiritu humano, tan ligado a los

ordenes elementales de la naturaleza.

46 PROPUESTA DE PROCEDIMIENTO ORAL PARA EL CASO DE

DIVORCIO NECESARIO

1. Como ya lo hemos visto, el procedimiento oral ofrece grandes ventajas
para nuestro sistema judicial, es por eso que ya es urgente una reforma

de fondo a las leyes adjetivas para hacer de los conflictos un
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procedimiento rapido y efectivo; ahora propongo un método oral para el
caso particular de divorcio necesario. Para su mejor comprension, lo he

dividido en capitulos y articulos, a manera de una ley.

La propuesta estriba en la formulacién de un procedimiento mixto, esto
es -oral y escrito-, determinando la demanda, en forma escrita
necesariamente, asi como el emplazamiento y la contestacion a la

demanda.

El siguiente punto estribaria, en la obligacion de las partes de ofrecer sus
pruebas desde sus escritos de demanda, contestacion, reconvencion y
contestacion a la reconvencion.; salvo el caso de que se trate de probar

en contra de las excepciones de las partes.

Se requiere de la creacion de salas regionales de Supremo Tribunal de

justicia en el Estado, a fin de agilizar el tramite de Recursos.

El periodo de instruccion o pruebas, estara regido por un maximo de tres
audiencias, las cuales no podran diferir entre ellas un periodo maximo de
quince dias, a fin de que si es posible, en una sola se agote el examen

de testigos, confesional, periciales e inspeccién judicial.
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6. Nuestro cédigo actual sigue esta tendencia ya, en el tramite de custodia
de menores, el cual previene el desahogo de pruebas en una sola

audiencia.

7. Latacha de testigos, podra hacerse dentro del mismo momento.

8. Se determina la irrecurribilidad de las interlocutorias, por lo cual solo

podréa ser procedente el juicio de amparo.

9. La Sentencia en su caso, debera ser dictada en un término no mayor a 8

dias habiles, sin perjuicio de dictarla al término del procedimiento.

10.Se debe crear el cuerpo consultivo de peritos del Poder judicial para

asesoramiento del juzgador.

11.Todas las audiencias seran respaldadas por escrito y videograbadas.
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CONCLUSIONES

1. Se suele denominar demanda tanto a la peticion que se dirige a un érgano
jurisdiccional en el que se le solicita su intervencion para resolver la
controversia que se plantea, asi como al escrito que se hace en relacion

con la citada peticion.

2. Emplazar, en términos generales, significa conceder un plazo para la
realizacion de determinada actividad procesal; la palabra emplazamiento se
reserva generalmente para el acto procesal, ejecutado por el notificador o
actuario, en virtud del cual el juzgador hace del conocimiento del
demandado la existencia de una demanda en su contra y del auto que la

admitio, y le concede un plazo para que conteste.

3. En el escrito de contestacién la parte demandada precisa la versién del
asunto que se desglosa en la demanda y ha de hacer referencia detallada a
todos y cada uno de los puntos de hecho y de derecho que se contienen en
el escrito de demanda; es el acto juridico del demandado por medio del cual
da respuesta a al demanda de la parte actora, dentro del proceso y, en
caso de reconvencion, es el acto juridico, dentro del proceso pues, si la
respuesta a la demanda se diera fuera del proceso, no tendria el caracter

de una verdadera contestacion procesal.



En materia probatoria, los medios de prueba estan constituidos por los
elementos de conocimiento que llevan la finalidad de producir una

conviccion en el juzgador.

Los alegatos son los argumentos légicos, juridicos, orales o escritos,
hechos valer por una de las partes, ante el juzgador, en virtud de los cuales
se trata de demostrar que los hechos aportados en el juicio y que las
normas juridicas invocadas son aplicables en sentido favorable a la parte
que alega, con impugnacion de la posicion procesal que corresponde a la

contraria en lo que hace a hechos, pruebas y derecho.

Se puede decir que sentencia, es el acto juridico que emite el 6rgano
jurisdiccional en el que se resuelve la controversia principal y las cuestiones
incidentales que se han reservado para ese momento, con apego al

derecho vigente.

El Matrimonio civil se constituye mediante un acto de un érgano Estatal-
Administrativo o Judicial- que crea entre los contribuyentes una relacion
juridica de tipo permanente que no encaja exactamente en la figura del

contrato civil.

El Divorcio es la disolucion legal del matrimonio que deja a los coényuges en

aptitud de contraer otro; es la ruptura de un matrimonio valido, en vida de



los esposos, decretada por autoridad competente y fundada en algunas de

las causas expresamente establecidas en la ley.

9. El Arbitraje es un método de resoluciéon de conflictos alternativos del
judicial. Se trata de un mecanismo mediante el cual esos conflictos pueden
ser resueltos por particulares que no revisten la calidad de jueces estatales.
Producido un diferendo o un conflicto de intereses entre dos o mas partes,

éstas deciden someter su controversia a un tercero que provee solucion.

10.La Conciliacién es el proceso primario que ha recibido mayor atencion y
goza de mayor favor en los procedimientos alternativos para la resolucion
de conflictos, representado por una institucion, constituida por un tercero
imparcial con el fin de dar asistencia a las partes en el manejo de la
resolucién de conflictos para alcanzar la mejor alternativa a un acuerdo

negociado.

11.La Mediacién es uno de los varios métodos alternativos de justicia
disponibles actualmente para la resolucion de conflictos, contribuye a
generar un cambio en la conducta de las relaciones humanas facilitando

una mejor calidad de vida y promoviendo la paz social.

12.La Oralidad en el proceso civil se ha presentado mas bien como una
concepcion técnico-juridica cuya consagracion solo ha interesado a grupos

reducidos de peritos en la ciencia procesal, mientras que en el juicio



criminal se ha planteado como un postulado de orden politico que ha

apasionado a las mayorias.

13.El procedimiento oral ofrece grandes ventajas para nuestro sistema judicial,
es por eso que ya es urgente una reforma de fondo a las leyes adjetivas

para hacer de los conflictos un procedimiento rapido y efectivo.

14.El proceso oral implica los siguientes postulados:

15.Concentracion de la substanciacion del pleito, de ser posible en un Unico
periodo (debate) a través de la celebracion de una o de pocas audiencias
proximas, comprendiendo los incidentes que deben ser resueltos

conjuntamente con la cuestion principal;

16.Identidad fisica del 6rgano jurisdiccional, o lo que es lo mismo, el juez debe
ser la misma persona desde la iniciacion del juicio hasta el pronunciamiento

de la sentencia, ya se trate de juez Unico o colegiado;

17.Inmediatividad en la relacion entre el juzgador y las personas cuyos
testimonios tiene que apreciar, lo que significa que las pruebas nunca

deben rendirse ante juez delegado;

18. Autoridad suficiente del juez en la direcciéon del proceso, el cual no se

encamina solo a la satisfaccion de los intereses particulares sino también al



aseguramiento de los fines del Estado que en toda democracia deben

aspirar a la realizacion de una justicia social,

19.Publicidad de las audiencias en los negocios, con excepcion de las que se

refieren a divorcio, nulidad de matrimonio y las demas en que, a juicio del

tribunal convenga que sean secretas; e

20.Irrecurribilidad de las interlocutorias como medida para liberalizar el

proceso.

21.Las ventajas de la oralidad, segun lo ha demostrado la experiencia, son

multiples y diversas:

22.Asegura el principio del contradictorio de partes, testigos y peritos mediante

confrontaciones que solo operan eficazmente en el proceso oral, pues en el

escrito pierden valor;

23.Permite apreciar mejor las pruebas, ya que el juez las recibe directamente;

24.0btiene un mayor niumero de elementos de conviccion con menos tramites

y realiza efectivamente las leyes sustantivas;

25.Contribuye a una mayor efectividad de la regla moral en el proceso;



26.Elimina solemnidades innecesarias y acarrea una economia procesal

apreciable;
27.Significa un mayor control de la administracion de justicia, a través de la
observacion directa de su funcionamiento y con ello, el mejoramiento de

dicho servicio publico;

28.Reduce el numero de diligencias indispensables en todo procedimiento

escrito y disminuye el papeleo caracteristico de toda burocracia;

29. Estimula el espiritu civico y la fe en la justicia.
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