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INTRODUCCION

La familia es un tema que ha tenido gran importancia a lo largo del
tiempo para el desarrollo individual y colectivo del Estado. En consecuencia,
México ha pretendido ser parte de este desarrollo y ha tratado allegarse de
todos los elementos necesarios para lograrlo, sin embargo esta familia
mexicana esta en crisis, debido a que las condiciones politicas, econdmicas y

sociales han mermado su integracion.

En la actualidad la desintegracion familiar nos ha llevado a un sin
namero de divorcios, que de acuerdo a nuestro sistema juridico son tres las
formas de obtenerlo, a saber: necesario, administrativo y por mutuo
consentimiento, pero el tema a tratar en el presente trabajo es precisamente la
problematica que ocasiona determinar una indemnizacion hasta el 50% del

valor de los bienes cuando se esta bajo el régimen de separacion de bienes.

Como se establecio los hijos son indisociables a la familia, la cual forma
parte del grupo social al que pertenece, a multiplicidad de las situaciones que
engloban los términos “hijos del divorcio” e “hijos de familias reintegradas”, es
razon suficiente para enfocar de manera mas enfatizada una situacion bastante
compleja. La aparicion de problemas psicologicos en los hijos después de la
separacion de sus padres no es ineluctable. El conocimiento de los elementos
indiscutibles negativos, como lo son posconflictos y el abandono por parte de
los progenitores, resulta indispensable para prevenir los problemas y para
orientar la accion de todas las personas que intervienen en el caso, tratese de

los padres o de los especialistas en problemas infantiles.

Los problemas que presentan los divorciados y sus hijos en el momento

de la ruptura son la expresién de un sufrimiento efectivo que no consiguen



procesar y que se manifiesta por medio de sintomas muy variados. La
preponderancia de problemas conductuales es clara, cualesquiera que sea su
edad. Los problemas de respuesta son semejantes a los que pueden
observarse cuando se presenta un duelo: ansiedad, culpabilidad, depresion y

angustia de abandono.

Por lo anterior, en el presente trabajo de investigacion se analiza el
precepto legal 289-bis del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, mismo
que presupone que para lograr obtener una indemnizacion de hasta el
cincuenta por ciento en la demanda de divorcio, el demandante deba cumplir
con ciertos requisitos que establece el legislador, entre los cuales se encuentra
el de estar casado bajo el régimen de separacion de bienes, haberse dedicado
preponderantemente al cuidado de los hijos, no haber adquirido bienes o que
estos sean de menor valor que el del conyuge. Como podemos observar dicha
disposicion se encuentra lejos de ser aplicada ya que existen tantas
circunstancias que rodean a un divorcio que dificilmente se puede encuadrar
en dicho precepto. Por lo manifestado con antelacién es indispensable que
para que proceda tal peticiobn sea reformada tomando en consideracion que
pueden existir casos en que alguno de los conyuges trabaje destinando sus
percepciones para el desarrollo fisico e intelectual de los hijos, el sostenimiento
del hogar y todos los bienes estén a nombre del otro conyuge, estando

casados bajo el régimen de separacion de bienes.

Resulta fundamental que durante la tramitacion del divorcio sean
exhibidos los inventarios y los avallos correspondientes a los bienes para que
el juez tenga mayores elementos para determinar el porcentaje a otorgar,
evitando de esta manera caer en una resolucion parcial y en consecuencia

benéfica para alguno de los consortes.

El presente trabajo se desarrollara de la siguiente manera: en el primer

capitulo trataremos respecto al matrimonio y los regimenes patrimoniales; en el



segundo capitulo estableceremos la evolucion de la familia en el mundo, las
acepciones de la palabra familia, conceptualizaremos a la familia vy
determinaremos cuales son los derechos de la familia; en el capitulo tres
estableceremos el concepto de divorcio, las formas de divorciarse, los efectos
provisionales y definitivos del divorcio y finalmente en el cuarto capitulo se
llevara a cabo el analisis de la interpretacion del articulo 289 bis del Cddigo

Civil vigente para el Distrito Federal.
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CAPITULO UNO
DEL MATRIMONIO Y LOS REGIMENES PATRIMONIALES

1.1. Concepto de matrimonio.

El matrimonio, es un tema de gran relevancia para la sociedad, toda vez

gue es donde surge la familia desde el punto de vista legal.

“Es asi que el matrimonio reviste suma importancia para su estudio, que
no es exclusivo de los estudiosos del Derecho ya que el mismo es estudiado por
religiosos, socidlogos y filésofos, los cuales desde su punto de vista ven al
matrimonio desde su origen hasta su funcionamiento y fin. Es asi que el
matrimonio es, tal vez. La mas importante de las instituciones sociales, por ser
base y fundamento de todas las demas y, en definitiva, de la sociedad misma, ya

que sin aquél no puede concebirse un permanente organizacién de ésta.”

Es por ello que es indiscutible analizar al matrimonio desde su concepto

y asi tenemos los siguientes:

1 IBARROLA Antonio de, “Derecho de Familia’ Primera edicién, editorial Porriia, México 1978 p. 128



1.1.1 Etimolégico

Para iniciar el tema del matrimonio, es necesario conocer primeramente
de fondo, de donde surge la palabra matrimonio, desde luego para dar una vision
amplia de lo que es.

“Etimolégicamente la voz matrimonio deriva de los vocablos latinos
matris y munium, que significan carga o gravamen para la madre, expresandose
de ese modo que es la mujer quien lleva el peso mayor tanto antes como
después del parto. No reconocen en cambio la misma raiz etimolégica los
sinbnimos de matrimonio en Francia, Italia e Inglaterra por ejemplo, donde se
habla de mariaye, maritagio y marriage respectivamente, palabras todas derivadas

de marido.”

“Aunque existe una paralela importancia del padre, en el sentido
etimoldgico, pues de él se obtienen principalmente la adquisicion, conservacion y
administracion de los bienes de la familia y por lo tanto, al conjunto de estos se le

denominara patrimonio.

Tomo el nombre de las palabras latinas matris munium, que significan
oficio de madre; y no se llama patrimonio, porque la madre contribuye mas a la
formacion y crianza de los hijos en el tiempo de la prefiez y lactancia. Ha de
preceder para contraerle la licencia del padre, madre, abuelo paterno 6 materno,
tutor 6 juez, en los menores, segun los respectivos, y asimismo la publicacién de
las amonestaciones 6 proclamas en la parroquia, no solo para que llegue a noticia
de todos, sino también para que se manifiesten los impedimentos que pudiere

haber. M&s es de advertir que ni la omision de las proclamas, ni la de dicha

2 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA Tomo XIX, Editorial Driskill SA. Buenos Aires Argentina, 1991,
p 146.



licencia 6 consentimiento paterno, son causa de nulidad; antes bien las proclamas

se dispensan faciimente.”

Algunos tratadistas, entre ellos, José Castan estima que: “el anterior
tiene un significado “poco verosimil y desde luego muy expuesto a
interpretaciones equivocadas. Ni el matrimonio echa ninguna pesada carga sobre
la mujer, pues lejos de ello, aligera la que a este sexo corresponde naturalmente
en razén de sus funciones matrimoniales ni tampoco puede decirse que el
matrimonio sea asi llamado porque en él es la mujer el sexo importante; prueba de
ello que en casi todas las lenguas romanisticas existen para designar la unién
conyugal, sustantivos derivados del maritare latino, forma verbal de maritus

marido, mas, maris, el varén”. 4

Desde otro punto de vista se puede definir etimolégicamente al
matrimonio como; (Del latin matrimonium.) con tres las acepciones juridicas de
este vocablo. La primera se refiere a la celebracion de un acto juridico solemne
entre un hombre y una mujer con el fin de crear una unidad de vida entre ellos; la
segunda, al conjunto de normas juridicas que regulan dicha union, y la tercera, a

un estado general de vida que se deriva de las dos anteriores.

De ahi que se pueda afirmar que el matrimonio es una institucion o
conjunto de normas que reglamentan las relaciones de los conyuges creando un
estado de vida permanente derivado de un acto juridico solemne.

1.1.2 Filolégico

Desde el punto de vista filologico se establece como; “El Derecho

Romano no ve la relaciébn matrimonial como perfectamente simétrica, sino como

3 MAGALLON IBARRA, Jorge M. “El Matrimonio, Sacramento, Contrato, institucion” Editorial Tipogréfica
Editorial Mexicana, México. 1989 p. 6
4 CASTAN TOBENAS, José. “LaCrisis del Matrimonio “, Editorial Rehus, Madrid 1980, pp. 45-46



distinta segun se considere desde el punto de vista de la mujer o del marido. —
Nuptiae(siempre en plural) se refiere a la situacion de la mujer casada, pues solo
de la mujer se dice que es nubilis (casadera), que nubet (se casa) o es nupta
(casada): no son nuptiae las ceremonias iniciales del matrimonio, si no la posesién
de la mujer casada, en su duracion temporal Matrimonium en cambio, es el del
marido, que adquiere como mujer una mater para su casa (ducit uxorem = se lleva
una mujer legitima); de todos modos, el lenguaje acaba por confundir un poco
estas diferencias. EI Matrimonium, como institucion, se ve, pues desde el punto de

vista del varén.”®

El matrimonio ha cambiado de fisonomia del Derecho Romano a la
edad moderna; constituia entonces un hecho humano porque la relacion entre los
coényuges no se instauraba establemente por obra de un simple acuerdo inicial
como ahora acontece sino que nacia y perduraba con el nacimiento y el perdurar
del affectio maritalis, voluntad de ser conyuges y de vivir y tratarse como marido y
mujer: cesando tal affectio, se disolvia automaticamente el matrimonio (divorcio)
fundado en él. El cristianismo reacciono contra tal concepto y aunque sin lograr
desarraigo totalmente, ni siquiera en la ultima fase del imperio romano, lo socavé
interiormente haciendo mas dificil el divorcio: por fin, en la Edad Media, dominé un
nuevo concepto en el derecho candnico, en cuya virtud el matrimonio que es un
contrato creo, por efecto del sacramento, un vinculo indisoluble (el sacramento
existe 0 no, y si existe, como significa que Dios ha unido a los cdényuges, estando
el vinculo en sus manos, es eterno; es decir, lo que Dios ha unido, los hombres no
pueden separarlo); y todo ello, no sélo influyé en el derecho civil, sino que ha
impregnado el actual.

Con todo ello es posible estudiar al matrimonio desde distintos puntos
de vista y desde los cuales podemos determinar su razén, sus fines, sus derechos

y sus obligaciones.

5 D’ORS, Alvaro. “Derecho Privado Romano “, Universidad de Navarra, Pamplona Esparia 1989, p. 290.



1.1.3 Juridico

Como se ha demostrado anteriormente, el matrimonio, es posible verlo
desde distintos puntos de vista, dependiendo del enfoque y los efectos que
estamos buscando. Asi, en este sentido, veremos ahora, esta figura desde el
punto de vista juridico, mismo que a su vez lo estudiaremos desde el punto de
vista doctrinal y el normativo; que al final es este Ultimo el que mas nos interesa,

en este trabajo de investigacion.

1.1.3.1 Doctrinal

Al respecto Edgar Baqueiro indica: “Si consideramos que del acto
juridico emana el estado matrimonial, lo que los hace indisociables e integrantes
de una sola institucion que es el matrimonio, en terminos generales éste mpuede
definirse como el acto juridico complejo, estatal, que tiene por objeto la creacién

del estado matrimonial entre un hombre y una mujer.”®

Antonio Cicu manifiesta: “el matrimonio es un acto complejo de poder

estatal que requiere de la voluntad de los contrayentes y la del Estado.””

Chavez Asencio lo define como: “La union valida de un hombre y una
mujer celebrada conforme a las leyes del Estado y ante un magistrado civil, o la
declaracion de voluntad de contraer matrimonio prestada ante un magistrado civil

y la situacion juridica creada por este acto”.?

6 BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosalia BUENROSTRO BAEZ. “Derecho de Familiay Sucesiones’,
Editorial Harla, México 1990 p.38

7 Citado por BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosdia BUENROSTRO BAEZ. Ob cit. p.41

8 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. “LaFamiliaen el Derecho. Relaciones Juridicas Conyugales’. Editorial.
Porrdia. 5° ed. México. 2000. p. 70



Dentro de la doctrina argentina, encontramos varias definiciones que

son:

Carlos José Alvarez: “Union legitima indisoluble del hombre y la mujer
con el fin de procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse los esposos

reciprocamente en la vida”.’

Rodolfo de Ibarrola: “Unién del hombre y la mujer en una comunidad de
vida, destinada a la formacién de la familia, precedida de la manifestacion del
consentimiento, por el acto juridico de la celebracion ante el oficial del Registro

Civil". ©

Juan Carlos Loza : “Institucion juridica, formal de orden publico, fundada
sobre el consentimiento mutuo, en que dos personas de diferente sexo unen
permanentemente sus destinos para los fines de la procreacion de la prole, la

educacion de los hijos y la asistencia mutua sometida al estatuto legal que regula

sus relaciones”. 1

Borda: “Es la unién del hombre y la mujer para el establecimiento de

una plena comunidad privada”. *2

Kipp y Wolf: “El matrimonio es la union de un hombre y una mujer,

reconocida por el Derecho e investida de ciertas consecuencias juridicas” *®

9 Cit pos. Ibidemp 70— 71
10 |hidem p.71

11 |dem

12 [dem

13 [dem



El Maestro Rojina Villegas hace mencion del Matrimonio Consensual:
en cuanto a que éste se presenta como “una manifestacion libre de voluntades
entre el hombre y la mujer que se unen para constituir un estado permanente de
vida y perpetuar la especie. Este es el concepto ya del matrimonio moderno, que
puede estar mas o menos influenciado por ideas religiosas, bien sea para
convertirse en un sacramento como se admite en el derecho canodnico, en un
contrato que se considera por distintos derechos positivos a partir de la separacion
de la Iglesia y del Estado, o como un acto de naturaleza compleja en el que

interviene ademas un funcionario publico”. **

El autor Rafael de Pina Vara nos conceptualiza al matrimonio como
“Unién legal de dos personas de distinto sexo, realizada voluntariamente, con el
propdsito de convivencia permanente, para el cumplimiento de todos los fines de

la vida”. ©®

Y la clasica de Escriche que ha sido adoptada en forma mas general por
tratadistas y legisladores como:

“La sociedad legitima del hombre y la mujer que se unen en un vinculo
indisoluble para perpetuar la especie, ayudarse a llevar el peso de la vida, y

participar de una misma suerte”. *°

Para distinguir esta comunidad se le sefialan diferentes caracteristicas:

a) Union entre personas de diferente sexo, se descartan con ello las

uniones homosexuales;

14 ROJINA VILLEGAS, Rafadl. “Compendio de Derecho Civil. Introduccion, Personasy Familia’. Editorial.
Porrda. 2° ed. México. 1975. p. 288.

15 PINA VARA, Rafael de, “Diccionario de Derecho”, Editoria Porrda, México 1997, p. 368.

16 ESCRICHE, Joaquin. “Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercia y forense”, Editorial
Universidad Nacional Autonoma de México, México 1993, p. 419



b) Monogamico, o sea, la unién de un hombre y una mujer, por lo que
no son matrimonios las uniones promiscuas o de grupo, asi como tampoco la
poligamia o la poliandria;

c) Solemne, aun cuando el matrimonio de hecho, por uso o
comportamiento ha sido aceptado en diferentes épocas y lugares, esto ha sido
como subsidiario del matrimonio celebrado, segun ciertos, ritos solemnes ante
ministros civiles o religiosos y en casos de conflicto tiene preferencia el matrimonio
solemne sobre el que sélo se funda en el comportamiento; y

d) Disoluble en vida de los esposos. La disolucion de la comunidad o
convivencia ni implica necesariamente el rompimiento del vinculo juridico que deje
para contraer un nuevo matrimonio, aun en los sistemas mas conservadores que
prohiben el divorcio vincular, se ha permitido la nulidad y el divorcio posreparaciéon
de cuerpos, asi en los sistemas civiles que siguen la regulacion canonico catdlica,
en la actualidad la mayoria de las legislaciones aceptan el rompimiento del
vinculo y dejan a los divorciados en posibilidad de celebrar un nuevo matrimonio
cumpla las finalidades sociales éticas y aun econOmicas que le competen dentro

de la comunidad.

Desde cualquiera de estos puntos de vista el matrimonio constituye el
fundamento de la familia y de la organizacién social por lo que Ciceron lo llama el
principio de la ciudad y la semilla de la Republica.

Por ultimo menciona Baqueiro: “En sintesis y atendiendo a la
numerosas caracteristicas que el matrimonio ha tenido en diversos tiempos y
lugares podemos concretarla como la comunidad de vida de hombre y mujer

reconocida, regulada y amparada por el derecho”.*’

17 BAQUEIRO ROJAS, Edgard, “Derecho civil”, Editorial Harla, México 1997, p. 73.
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Por lo tanto, se puede afirmar que el matrimonio es una institucién o
conjunto de normas que reglamentan las relaciones de los cényuges creando un

estado de vida permanente derivado de un acto juridico solemne.

1.1.3.2 Normativo

A continuacion pasare a dar la definicion que nos dan algunas de
nuestras leyes como son: el Cdbdigo Civil para el Distrito Federal, Estado de
México, Codigo Familiar de Hidalgo, Cédigo Civil de Jalisco, Cédigo Civil de Baja
California Sur, Cdodigo Civil de Morelos, Codigo Civil de Puebla y Cddigo Civil de

Yucatan, acerca del matrimonio:

Distrito Federal.

Con fecha 25 de mayo del aiio 2000, fue publicado el decreto por el cual
se derogan, reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Civil para el
Distrito Federal en materia comun, donde encontramos la definicién de Matrimonio

a que hace referencia el Articulo 146 del Cdodigo Civil que a la letra dice :.

“Articulo 146. Matrimonio es la union libre de un hombre y una mujer
para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad
y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e

informada...”

Estado de México.

“Articulo 4.1. ElI matrimonio es una institucion de caracter publico e

interés social, por medio de la cual un hombre y una mujer voluntariamente
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deciden compartir un estado de vida para la busqueda de su realizacion personal y

fundacién de la familia.”

Cdédigo Familiar Reformado para el Estado de Hidalgo.

“Articulo 11. El matrimonio es una institucion social y permanente, por la
cual se establece la union juridica de un solo hombre y una sola mujer, que con
igualdad de derechos y obligaciones, originan el nacimiento y estabilidad de una
familia, asi como la realizacion de una comunidad de vida plena y responsable.”

Cadigo Civil de Jalisco

“Articulo 258. ElI matrimonio es una institucion de caracter publico e
interés social, por medio de la cual un hombre y una mujer deciden compartir un
estado de vida para la busqueda de su realizacion personal y la fundacion de una

familia.”

Cddigo Civil de Baja California Sur

“Articulo 150.- ElI matrimonio es la union legitima de un solo hombre y
una sola mujer, con el propdsito expreso de integrar una familia mediante la
cohabitacion doméstica y sexual, el respeto y protecciones reciprocas, asi como la
eventual perpetuaciéon de la especie, la cual tiene los siguientes fines:”

I. Es libremente electo, tanto por lo que corresponde a su
celebracion, como la persona con quien se contrae.

Il. Los cbényuges conservaran en todo tiempo la libertad para
determinar la totalidad de los aspectos concernientes a su relaciébn matrimonial,

dado que los vinculos que derivan de la union, son exclusivos de la pareja;
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llI.  Con el matrimonio se funda legalmente la familia, que es la
comunidad establecida naturalmente para la diaria convivencia;

IV. La estabilidad de la familia, base de las instituciones sociales,
contribuyen a la armonia social;

V. En las relaciones conyugales tiene manifestacion la
complementariedad de los seres humanos en los aspectos afectivo y biolégico,
ningun conyuge es superior al otro y con la unién se hace posible el desarrollo de
la potencialidad humana,;

VI. La familia constituye el medio natural para el desarrollo de las
interrelaciones de responsabilidad y solidaridad humana,;

VII. En la familia debe buscarse el afecto y la fidelidad, asi como
darse apoyo reciproco; y

VIIl. El afecto familiar es reconocido como una dignidad, no como
un sometimiento de un ser a otro, sino como un perfecto entendimiento sobre los

valores de existencia humana.

“Articulo 151.- Cualquier condicion contraria a los fines sefialados en el

articulo anterior, se tendra por no puesta.”

Cadigo Civil de Morelos

“Articulo 122. NATURALEZA DEL MATRIMONIO. EI matrimonio es la
unién voluntaria de un hombre y una mujer, sancionada por el Estado, para
perpetuar la especie y ayudarse mutuamente. Cualquier condicion contraria a

estas finalidades se tendr& por no puesta.

El vinculo matrimonial se extingue por la muerte o presuncion de ésta

de uno de los conyuges, por divorcio o por declaracién de nulidad.”
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Cadigo Civil de Puebla

“Articulo 294. El matrimonio es un contrato civil, por el cual un sélo
hombre y una sola mujer, se unen en sociedad para perpetuar la especie y
ayudarse en la lucha por la existencia.”

Cddigo Civil de Yucatan.

“Articulo 54. ElI matrimonio es la unién voluntaria entre un solo hombre y
una sola mujer, basada en el amor y sancionada por el estado, para fundar una
familia, perpetuar la especie y darse reciprocamente compafia, ayuda y

asistencia.”

Como podemos observar, en la mayoria de los Cbédigos que hemos
estudiado conceptualizan al matrimonio como la unién de un solo hombre con una
sola mujer y que tiene por objeto la convivencia mutua, el apoyo, la fidelidad, el
respeto, teniendo plena libertad de decision respecto de los hijos que puedan
procrearse durante el matrimonio, resaltando la igualdad de los conyuges en dicha
unién con respecto a sus derechos y obligaciones.

1.2 Evolucién del matrimonio.

Es conveniente referirnos al desarrollo que ha tenido el matrimonio en
sus diferentes momentos histéricos y poder precisar sus caracteristicas y datos
esenciales. En épocas muy antiguas se conocio el matrimonio por comunidades,
en que los hombres de un clan o tribu tomaban como esposas a las mujeres de
otro clan (exogamia); después aparece el matrimonio por rapto o por compra, en
comunidades tribales mas evolucionadas, apuntando ya hacia la base patriarcal.
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“Un antecedente de estos sistemas aparece en forma legendaria en el
rapto de las sabinas y mas tarde, en Roma, se sabe del matrimonio por compra a
través de la Coemptio, venta simbdlica de la mujer al futuro marido, quien pagaba
por ella un precio. Se especula que la ceremonia de la entrega de las arras en el

matrimonio religioso encuentra su antecedente remoto en todo lo anterior.

“En el Derecho Romano era simplemente una relacién social que
producia consecuencias juridicas; entre los romanos el matrimonio encuentra
diferentes formas, ya por medio de la Confarreatio o de la Coemptio, que tenia
como fin constatar la voluntad de convivencia, en calidad de esposos entre un

hombre y una mujer (Affection Maritalis).

“Las relaciones maritales se establecian por medio de una situacion,
mejor que por un acto de declaracion de la voluntad, tal y como acontece

actualmente.

“En sus origenes, el matrimonio fue un mero hecho extrafio al Derecho;
después se organizé sobre una base religiosa y finalmente llegd el momento en
que adquiri6 un caracter juridico en la jus civile. Este reguld las incapacidades
para contraer matrimonio y los efectos de las nupcias con relacion a los consortes
respecto de los hijos para fortalecer la Justae Nuptiae, basamento de la

organizacion social romana durante la Republica.

“En la celebracion del matrimonio intervino el poder publico cuando
desaparecié el matrimonio religioso (Confarreatio), regulando las ceremonias de
su celebracion, asociando a la esposa al culto doméstico de la familia de su
marido; esto fue hasta la caida del Imperio Romano, ya que el poder civil no

abandono su intervencion en estas ceremonias del culto sino hasta el siglo X.



15

“No obstante, en esa época en que el poder secular se debilitd, la
Iglesia asumid la intervencidn en el matrimonio y dio competencia a los tribunales
eclesiasticos para decidir acerca de estas cuestiones. La Iglesia funddé una
autoridad que durd seis siglos, sobre todo, en las cuestiones del estado civil y del

matrimonio.

“En el siglo XVI, el Estado recobré poco a poco la jurisdiccion sobre las
causas matrimoniales, sean econdmicas, separacion de cuerpo de los consortes 0

nulidades del matrimonio.

En el siglo XVIII, el Estado privé de efectos civiles a determinados
matrimonios contraidos ante la Iglesia, cuando faltaban algunos requisitos que
dictd el gobierno civil; de esto naci6 la lucha entre el poder civil y los tribunales

eclesiasticos que en esta materia duré mas de dos siglos.” *®

La Constitucién Francesa de 1791 declara que el matrimonio es un
contrato civil, igualmente se cred en ese pais y en otros la secularizacion total de

la legislacion sobre matrimonio paralelamente a la secularizacién del registro civil.

“En México, a partir de la denominacion espafiola, las relaciones
juridicas entre conyuges y la celebracion del matrimonio se regularon por el
derecho candnico. Esta situacion prevalecié hasta mediados del siglo XIX. En
efecto, el 23 de julio de 1859 el presidente Benito Juarez promulgé una ley
referente a los actos del estado civil y su registro, abarcando los actos del estado
civil, el matrimonio, al que le atribuyé naturaleza de contrato civil y se
reglamentaron los requisitos para su celebracion, elementos de existencia y

validez, etc.

18 ORIZABA MONROY, Salvador. “Matrimonio y Divorcio Efectos Juridicos’ Editorial Pac, México 2002.
pp.5-6
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“Asi, los Cdédigos Civiles de 1870 y 1884 que rigieron al Distrito Federal
y territorios federales, y los cédigos de los Estados de la Federacién, confirmaron

la naturaleza del matrimonio y su caracter indisoluble.

“En 1914, el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista don Venustiano
Carranza promulga en Veracruz una ley del divorcio que declara disoluble el
vinculo matrimonial y deja a los esposos divorciados en libertad de contraer

nupcias nuevamente.

“Las disposiciones de esta ley, en lo que concierne a la disolubilidad del
matrimonio, quedaron confirmadas por la Ley de Relaciones Familiares del 12 de
abril de 1917.

“Esta Ultima legislacion introdujo algunos cambios respecto a la
situacion juridica de los bienes de los cényuges; tuvo vigencia hasta que entr6 en
vigor el Cédigo Civil de 1928, que actualmente rige en el Distrito Federal a partir
del 1° de octubre de 1932, sin desconocer las reformas y adiciones al mismo

aprobadas el 1° de junio del 2000.

Durante el gobierno del presidente Plutarco Elias Calles fue sometido a
la Camara de Diputados un proyecto de ley, y en la exposicion de motivos “
equiparo la capacidad juridica del hombre y la mujer, estableciéndose que ésta no
guedaba sometida, por razones de sexo, a restriccion legal alguna en la
adquisicién y ejercicio de sus derechos”, y se autorizd que la mujer ejerciera una
profesién u oficio de comercio o cualquier otro, sin descuidar la direccion y los
trabajos del hogar, asi como administrar los bienes pertenecientes a la sociedad

conyugal si asf lo hubiere convenido el esposo. “*°

19 |bidem pp.6-8
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1.3. Naturaleza juridica del matrimonio.

El Derecho Canénico establece que el matrimonio es un sacramento,
en el que los esposos son los ministros y el testigo es el celebrante, autoridad
ministerial, quien ademas puede registrar el acto.

Asi encontramos que para la Iglesia es un contrato de naturaleza

indisoluble, que celebran los conyuges por su libre y espontanea voluntad.

En el ambito del Derecho Civil, los tratadistas discuten sobre el aspecto

juridico del matrimonio.

La Constitucion Mexicana en su numeral 130 y los Cdodigos Civiles de
1870, 1884 y 1928, calificaban al matrimonio como contrato, es decir, es un
acuerdo de voluntades que generan deberes y derechos entre los consortes e

hijos. Esta posicion doctrinaria se ha criticado mucho justificadamente, diciendo:

Que este contrato carece de objeto desde un punto de vista juridico,
porque la mayoria de las veces el objeto del contrato es una cosa o derecho que
se encuentra en el comercio. Se menciona que si se juzga el matrimonio como

contrato, la entrega reciproca de los conyuges no puede ser objeto de un contrato.

En los contratos, la voluntad de las partes es aquélla que de acuerdo a
la ley, fija los derechos y obligaciones de cada una de ellas. Tratandose del
matrimonio, si bien hay un acuerdo de voluntades entre los contrayentes para
celebrarlo, todos los derechos estan ya establecidos en la legislacion civil, articulo
182 bis. Solo son libres dentro de ciertos limites, para establecer el régimen
matrimonial respecto de sus bienes, pero no lo son respecto a la reglamentacién

del estado mismo del matrimonio. Asi, la reforma dice: “Cuando habiendo
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contraido matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal falten las
capitulaciones matrimoniales o haya omision o imprecision en ellas se aplicara en
lo conducente a lo dispuesto en el capitulo IV del matrimonio con relacién a los

bienes” (articulo 182 bis al sextus).

En vista de estos comentarios, se menciona que el matrimonio es
considerado como “un contrato de adhesion”; se olvidan quienes piensan asi que
en este contrato una sola parte impone a la otra un conjunto de deberes y
obligaciones.

Actualmente en el matrimonio ninguna de las partes puede imponer a la

otra responsabilidad propia del estado civil.

Otro criterio dice que es un acto mixto o complejo; en él concurren la
voluntad de los consortes y la voluntad del Estado; este punto de vista sélo se
debe aplicar a la celebracion del matrimonio.

El concepto del matrimonio como contrato tiene una larga tradicion
doctrinal y cuenta con defensores importantisimos, tales como Marcel Planiol,
qguien lo define como “la unién sexual del hombre y de la mujer, elevada a la

dignidad del contrato por la ley, y de sacramento por la religién.” %°

Sin embargo, recientemente otros autores han objetado el caricter
contractual del matrimonio, sin desconocer el papel que la voluntad de los

contrayentes juega en su celebracién. Entre estos autores figuran:

a) Ledn Duguit, quien sostiene que “el matrimonio constituye un acto

juridico condicién; es acto juridico porque es una declaracion de voluntad a la que

2 Cit. Pos. BAQUEIRO ROJAS, Edgar y RosaliaBUENROSTRO BAEZ Ob. cit. pp. 40 — 41,
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el derecho otorga determinados efectos. Es condicibn en tanto resulta
indispensable para el nacimiento de un estado juridico previamente establecido,

con derechos y deberes que no pueden ser alterados por las partes”.

b) Antonio Cicu, quien manifiesta que “el matrimonio no es un contrato,
ya que no es la sola voluntad de los contrayentes la que lo crea; para que exista el
matrimonio se requiere que éste sea declarado por un oficial del registro civil. Asi
el matrimonio es un acto complejo de poder estatal que requiere de la voluntad de

los contrayentes y la del Estado”. %

¢) Houriou y Bonnecase, por su parte, sostienen que “el matrimonio es
una institucion juridica, ya que por ella se entiende una organizacion de reglas de
derecho unidas por un fin comdn y a la que se someten los esposos al declarar su

voluntad en el acto de celebracién”. %

En sintesis, los diversos autores, distinguen en el matrimonio estas

caracteristicas:

a. Es un acto solemne.

b. Es un acto complejo por la intervencion del Estado. Requiere de la
concurrencia de la voluntad de las partes y de la voluntad del Estado.

c. Es un acto que para su constitucion requiere de la declaracion del
juez del registro civil.

d. En él, la voluntad de las partes no puede modificar los efectos
previamente establecidos por el derecho, ya que sélo se limita a aceptar el estado
de casado con todas sus implicaciones, queridas o no.

e. Sus efectos se extienden mas alld de las partes y afectan a sus

respectivas familias y a sus futuros descendientes.

2 Cit. pos Ibidem. P.41
2 Cit pos. Idem
% Cit pos. Idem
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f. Su disolucion requiere de sentencia judicial 0 administrativa; no basta

con la sola voluntad de los interesados. *

1.4 Régimen patrimonial.

Por régimen patrimonial del matrimonio debemos entender el conjunto
de normas que regulan todos los asuntos pecuniarios, propiedad, administraciéon y
disposicion de los bienes de los cényuges, asi como los derechos y obligaciones
gue al respecto se generen entre ellos, y entre los conyuges y terceros, tanto al
momento de celebrarse el matrimonio, mientras dure y cuando llegare a

disolverse.

El tratadista Edgar Baqueiro Rojas define que los regimenes
patrimoniales: “Son aquellos que las diversas legislaciones o la costumbre han
establecido para regular la situacién de los bienes de los conyuges, tanto en sus

relaciones interpersonales como respecto a terceros”.

También se puede definir como, “el sistema juridico que rige las

relaciones patrimoniales entre los conyuges surgidas del matrimonio”. 2

En este se comprenden todos lo derechos y las obligaciones que se
derivan del régimen matrimonial, bien sea de separacion o de comunidad de
bienes. El régimen debe pactarse en las capitulaciones matrimoniales que son “los

pactos que los esposos celebran para constituir la sociedad conyugal o la

24 Cfr. Ibidem. p. 41.
% |bidem. p.93
% BRENA SESMA Ingrid, “Nuevo diccionario juridico mexicano”, Editorial Porrta, México 2001, p. 3248.
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separacion de bienes y reglamentar la administracion de éstos en uno y otro

caso”. %’

En conclusion de este concepto decimos que es el conjunto de reglas
gue delimitan los intereses pecuniarios que se derivan del matrimonio, ya en las

relaciones de los conyuges entre si ya en sus relaciones con los terceros.

1.5 El patrimonio de familia.

El patrimonio de familia puede determinarse como un conjunto de
bienes pertenecientes al titular de ellos, que se distingue del resto de su
patrimonio por su funcién y por las normas que la ley dicta en su proteccion.
Ahora, en este apartado se tratara de establecer un concepto de patrimonio
familiar, partiendo de los elementos y caracteristicas que dan los distintos juristas

mexicanos.

1.5.1 Concepto de patrimonio.

El concepto de patrimonio de familia no significa que exista un
patrimonio distinto de los de sus miembros, como si la propia familia constituyera

una persona moral.

El patrimonio de la familia, como lo llama nuestro Codigo Civil, debe
entenderse “como el conjunto de bienes afecto a un fin, que pertenece a algun

miembro de la familia a la que beneficia y, en ocasiones a un tercero”.

En este sentido podemos decir que, el patrimonio familiar, esta

integrado por bienes de uno de los conyuges o de ambos, pudiendo ser este un

2" CHAVEZ ASENCIO Manuel F. Ob. Cit. p.409.
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bien mueble o inmueble y el cual no podra ser enajenado o gravado de ninguna

manera.

Mas adelante estableceremos, como ha ido evolucionando esta figura
hasta nuestros dias. Si este lleva a cabo la funcién con la que se creo y cual es su

beneficio o desventaja que las rodea.

1.5.2 Antecedentes del patrimonio de familia.

El matrimonio es la union de un hombre y una mujer que llevan como
principal propésito el integrar una comunidad conyugal de vida; pero como toda
comunidad requiere de bienes, dentro de la legislacion se ha tomado en
consideracion el régimen matrimonial de bienes para reglamentarlo, segun época

y lugar.

En Roma encontramos “el matrimonio “cun manu” en la cual la mujer
guedaba bajo la potestad del marido y su patrimonio era absorbido por el del
esposo. Este matrimonio fue sustituido por el “sine manu” por el cual la mujer
conservaba todo su patrimonio y el marido no tenia derecho alguno sobre él; en
este régimen la mujer no ingresaba en la familia del marido sino que continuaba

sometida a la potestad paterna.”*®

“Para que hubiere contribucién de la mujer a los gastos del hogar se
estableciéo en Roma la obligacion por parte del padre o de algunos parientes de la
mujer o de ella misma, de donar al marido un conjunto de bienes para solventar
las necesidades de la familia, lo que origin6 el régimen dotal. Por lo tanto, existian
tres clases de bienes .unos que pertenecian en exclusiva al marido; otros a la
mujer que los administraba; y los terceros, los dotales, que pertenecia a la familia
para solventar los gastos que administraba el marido.

% BRENA SESMA Ingrid, Ob. cit. p. 3248.
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“La dote al principio fue propiedad del marido pero se tomé la
precaucion para que se devolviera en caso de disolucion del matrimonio, y se

pactaba la restitucion de los bienes.

“En Francia, el Derecho francés siguio la tradiciébn romana y reconoci6
el sistema dotal, que es un régimen de separacion ya que la mujer conserva sus
propios bienes, lo mismo que el marido, y los bienes dotales eran los Unicos que
se sometian a reglamentacion especial puesto que eran los destinados a ayudar al
sostenimiento familiar. Asi, la esposa no tenia que contribuir con sus bienes
propios o sean los parafernales puesto que su obligacién tenia como limite la
cuantia de los bienes dotales.

“También el Derecho francés establecio la inalienabilidad de los bienes
dotales, tanto muebles como inmuebles, que en algunos casos resulté perjudicial
porque quedaron fuera del comercio, y en otros, en cambio, resultdé benéfico para
la proteccion del hogar. La administracion de los bienes dotales correspondia al
marido dejando a la mujer al margen de la administracién y también de los frutos

gue producian los bienes.

La preocupacion de los gobernantes de proteger a la familia de los
“azares de la fortuna” ha creado varias instituciones que tratan de poner a salvo
diversos bienes indispensables para la supervivencia de sus miembros. Una de

ellas es, precisamente, la del patrimonio familiar”.

Entre los antecedentes mas significativos de esta institucion se

encuentran:

1. La ley sobre el homestead del Estado de Texas, de 1839, por lo cual
se ponia fuera del alcance de los acreedores la casa habitacion y la parcela de los

colonizadores.

2 BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosaia, BUENROSTRO BAEZ. Ob. cit. pp. 113 — 115.
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2. La Ley de Relaciones Familiares de 1917, que en su Articulo 284
determinaba: “La casa en que esté establecida la morada conyugal y los bienes que le
pertenezcan, sean propios de uno de los conyuges o de ambos, no podrdn ser
enajenados si no es con el consentimiento expreso de los dos, y nunca podran ser
hipotecados o de otra manera gravados ni embargados por los acreedores del marido o
de la mujer, o de ambos, siempre que dichos objetos no tengan en justo un valor mayor

de diez mil pesos”.

Este precepto, conjuntamente con la Fraccion XXVIII del Articulo 123
Constitucional, puede considerarse como los antecedentes concretos de la
reglamentacion del patrimonio familiar en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

La Constitucion General de la Republica en sus Articulos 27 y 123 se
refiere al patrimonio familiar como institucion de interés publico que el Estado debe
fomentar y proteger. Dice al efecto el Articulo 27 en su Fraccion XVII: “Las leyes
locales organizaran el patrimonio de familia, determinando los bienes que deben
constituirlo, sobre la base de que seré inalienable y no estara sujeto a embargo ni
gravamen “. A su vez el Articulo 123 en su Fraccion XXVIII estatuye: “Las leyes
determinaran los bienes que constituyan el patrimonio de la familia, bienes que
seran inalienables, no podran sujetarse a gravamenes reales, ni embargos, y
seran transmisibles a titulo de herencia con simplificacion de las formalidades de

los juicios sucesorios”.

En el Cddigo Civil y en el de Procedimientos Civiles se han
reglamentado las citadas normas constitucionales para organizar juridicamente el
patrimonio de familia como una universalidad de hecho con vida auténoma

destinada a satisfacer los fines econémicos reconocidos por la ley.

Patrimonio familiar no significa patrimonio perteneciente a la familia, a la
gue no se le reconoce personalidad juridica, ni significa patrimonio en copropiedad
familiar de los dos cényuges y los hijos; ni, por ultimo, constituye una persona

auténoma, como si fuese una fundacion; constituye, en cambio, un conjunto de
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bienes pertenecientes al titular de ellos, que se distingue del resto de su

patrimonio por su funcién y por las normas que la ley dicta en su proteccién.

1.6 Los regimenes patrimoniales del matrimonio en México.

De la naturaleza del matrimonio como un género de vida en comun se
desprende que los efectos del mismo se reflejen en los bienes de los esposos;
de alli la necesidad de regular esos efectos, regulacion que ha sido efectuada
por todos los sistemas juridicos.

Los bienes de los esposos constituyen su patrimonio y la base
econdmica del matrimonio; asi dicho patrimonio y los efectos sobre éste se
encuentran organizados y regulados dentro de los diversos sistemas legales de
los paises. En nuestro derecho, el patrimonio de los conyuges esté regulado por
un conjunto de normas dentro del Cdédigo Civil, que constituyen el régimen

patrimonial del matrimonio.

Concepto: De esta manera, por régimen patrimonial del matrimonio
debemos entender el conjunto de normas que regulan todos los asuntos
pecuniarios, propiedad, administracion y disposicion de los bienes de los
coényuges, asi como los derechos y obligaciones que al respecto se generen entre
ellos, y entre los cbényuges y terceros, tanto al momento de celebrarse el
matrimonio, mientras dure y cuando llegare a disolverse.

Tipos
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Tradicionalmente, los regimenes o sistemas patrimoniales del
matrimonio se han clasificado en atencién a dos criterios: la voluntad de los

contrayentes y la situaciéon de los patrimonios de los contrayentes.

1. Si nos basamos en el primer criterio, los regimenes se subclasifican

en: voluntarios, forzosos y predeterminados por el ordenamiento juridico.

a). Voluntarios, que se caracterizan por dejar a la libre determinacién
de los esposos la forma de regir sus bienes durante el matrimonio, ya
estableciendo las reglas que juzguen pertinentes, ya modificando las establecidas
por la ley.

b). Forzosos, en este tipo es la ley la que fija, sin opcidn a elegir, el
régimen a que deben estar sujetos los bienes del matrimonio.

c). Predeterminados, que permiten que los esposos puedan optar por
alguno de los sistemas establecidos por la ley y, en caso de que ellos no lo
hicieran, la ley suple su voluntad, sefialando el régimen a que deberan quedar

sujetos. *

A juicio de calificados tratadistas, el sistema voluntario es el aceptado
en lItalia y Espafa, pues los esposos pueden modificar con toda libertar los
regimenes establecidos por la ley, conviniendo las modalidades que a sus
intereses beneficie. En ambos paises el sistema se complementa con un régimen

supletorio, en caso de que las partes omitan el convenio.

A nuestro juicio, el mismo criterio seria aplicable a México en lo que se
refiere a la voluntad de los esposos, pues aun cuando se predeterminan los
sistemas de sociedad conyugal y separacion de bienes, se faculta a los cényuges
a pactar respecto de los bienes presentes y futuros, los frutos, los productos del
trabajo, etc.; con la Unica limitacion del pacto leonino, segun se desprende del
Articulo 190 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal.

30 Cfr. Ibidem. p 85.
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2. Ahora bien, de acuerdo con el segundo criterio de clasificacion de los
regimenes matrimoniales que responde a la situacion de los patrimonios de los

contrayentes, histéricamente se han presentado las siguientes posibilidades:

a). Absorcién del patrimonio de uno de los contrayentes por el otro. Este
tipo se caracteriza porque dos patrimonios pasan a formar uno solo; por ejemplo,
el caso del matrimonio romano, cun manus, en que el patrimonio de la mujer sui

iuris pasaba a formar parte del patrimonio del esposo o del pater familias.

b). Comunidad absoluta. En este tipo, el patrimonio de ambos esposos
se funde en uno solo, que pertenece a los dos, y la administracién corresponde a
uno de ellos, generalmente al varon. Por ejemplo, la sociedad conyugal, en la que
en principio se establece una masa comun de bienes que pertenecen a ambos,
puede ser administrada por cualquiera de los cényuges, ambos son propietarios
de ella y a ella entra todo lo que los esposos obtengan por cualquier concepto.
Forma parte de esta masa los bienes que los contrayentes poseian antes de la

celebracién del matrimonio.

c) Separacién absoluta. Aqui cada cényuge conserva la propiedad,
administracion y disfrute de sus propios bienes; los patrimonios son dos e
independientes, tanto en bienes como en deudas. Por ejemplo el régimen de
bienes separados, en el que cada cényuge conserva la propiedad y administraciéon
de los bienes que tiene y de los que adquiera a titulo personal, aun durante el

matrimonio.

d). Mixtos. Este tipo se caracteriza por la presencia de bienes que
pertenecen a cada esposo y, simultineamente, por la existencia de bienes

comunes. !

Otros sistemas clasificados como mixtos son:

3L Cfr. Ibidem. Pp. 87 — 88,
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I. La dote (sistema dotal), que consiste en que la esposa o algun
tercero a nombre de ella, generalmente sus padres, entreguen al marido
determinados bienes, sujetos a un régimen peculiar, pues no son de ninguno de
los dos: normalmente no pueden disponer de ellos, son inalienables e
inembargables. Su administracion corresponde al esposo y los frutos deben
usarse para atender a los gastos del matrimonio; al terminar el matrimonio el
esposo debe devolverlos a quien haya constituido la dote o a sus herederos.

Il. Las arras o “dote goda”, que consistia en la entrega que el futuro
esposo hacia a su prometida, de un determinado bien, en garantia de que el
matrimonio se celebraria. Por su naturaleza, las arras constituyen una donacién
propter nuptias. Actualmente han sido sustituidas por las donaciones entre
consortes.

lll. La sociedad de ganancias o gananciales consistia en conservar la
propiedad de los bienes que cada uno de los cényuges tenia al momento de
celebrarse el matrimonio, pero los productos, frutos, accesorios, y el producto del
trabajo de ambos, sus ahorros y adquisiciones durante el matrimonio, formaban un
patrimonio aparte, que les pertenecia a los dos; y estos bienes eran afectados
para satisfacer las necesidades del hogar y sélo se asignaban a cada uno al

momento de la disolucion del matrimonio *2

Las capitulaciones matrimoniales y su reglamentacién en el Codigo Civil

para el Distrito Federal.

Por medio del llamado contrato de matrimonio o capitulaciones
matrimoniales —que deben acompafar a su solicitud de matrimonio los
contrayentes —regulan la situacion de sus bienes desde el momento en que el
matrimonio se celebra, pues en ella se establece el régimen patrimonial que habra
de regir en el estado matrimonial, y aun en la disolucibn de éste. Las

capitulaciones deben ratificarse con la celebracién del acto propio del matrimonio.

32 | bidem p 88.
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Las capitulaciones matrimoniales, afirman algunos, deben entenderse
como un convenio accesorio al matrimonio, pues soOlo pueden existir como
consecuencia de éste, lo cual quiere decir que estan sujetas a la condicién de que
el matrimonio se celebre. Por lo tanto, si éste no llegare a celebrarse, no surtirdn
ningun efecto. Otros las consideran como parte integrante del matrimonio y no
como algo accesorio, ya que se trata de una institucibn compleja de la que
emanan relaciones patrimoniales, cuya regulacién sélo se encuentra en las

capitulaciones o la Ley.

Como lo sefialamos al concluir el tema anterior, el Codigo Civil para el
Distrito Federal, concede a los conyuges la mas amplia libertad para determinar el
régimen patrimonial que a su interés convenga, a fin de regular su vida econémica
durante el estado matrimonial y después de éste a su disolucion; por lo tanto, los
esposos pueden optar por convenir en: el régimen de sociedad conyugal, el

régimen de separacion de bienes, o bien en un régimen mixto.

Para constituir cualquiera de estos regimenes: sociedad total o sociedad
conyugal, de sociedad parcial o mixta, o de separacién absoluta de bienes, es
indispensable la celebracion de las capitulaciones  matrimoniales

correspondientes.

1.6.1 El régimen de separacion de bienes.

Por lo que respecta al régimen de separaciéon de bienes, éste pertenece
al grupo de los sistemas de separacion absoluta, ya que en este régimen cada
cényuge conserva la propiedad, usufructo y administracién de su patrimonio, sin
intervencion del otro. La separacion de los bienes normalmente es total, como
también lo son los productos de los mismos y los bienes que se adquieran durante
el estado matrimonial; de aqui que cada cényuge pueda disponer de ellos sin

necesidad de licencia o autorizaciébn del otro. En este régimen, la situacion
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matrimonial de los conyuges respecto a su patrimonio es la misma que tenia antes
del matrimonio, exceptuando las obligaciones derivadas de éste para el

sostenimiento econdmico del hogar y para darse alimentos en caso necesario.

Este régimen es teéricamente muy sencillo; puesto que cada uno de los
esposos conserva, como antes del matrimonio, la propiedad, el goce, la
administracion y la disposicion de todos sus bienes. En la préactica, por haberse
mezclado los bienes durante el matrimonio y por no haber estado obligado a
ninguna cuenta, la liquidacién da lugar a serias dificultades. Este régimen es muy
peligroso para la mujer cuando se desinteresa de la administracion de sus bienes;
porque no tiene entonces ninguna de las garantias que, contra la mala gestién del

marido, le confiere la ley a la mujer con bienes comunes.

Caracterizacion.

La separaciéon de los bienes puede establecerse antes del matrimonio y

durante el matrimonio.

1.- Antes del matrimonio, el pacto de separacién de bienes se establece
en las capitulaciones como requisito formal para la celebracién del mismo.

2.- Durante el matrimonio, la separacion de bienes puede pactarse de
comun acuerdo cuando los conyuges decidan cambiar su régimen de sociedad
conyugal por el de separacién de bienes o bien modificarlo en su alcance, de
separacién absoluta a separaciéon parcial o viceversa, para constituir un sistema

mixto.

En caso de terminacion de la sociedad por culpa del administrador, el

matrimonio continuara con régimen de separacion.
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Requisitos para constituirla.

La separacion de bienes, en las capitulaciones que la establezcan, debe
otorgarse por escrito y bastara para ello la forma de documento privado. En cuanto
a la capacidad de los contrayentes para celebrar el convenio, ésta respondera a

los mismos requisitos que la ley sefiala para celebrar el acto matrimonial.

Bienes que la constituyen.

En las capitulaciones en las que se asiente el régimen de separaciéon de
bienes debe haber un inventario en el que se consigne tanto la lista de los bienes
como de las deudas que cada cényuge tenga contraidos en el momento del

matrimonio. >

1.6.2 Sociedad conyugal

En cuanto al régimen de sociedad conyugal total, por la forma como la
regula el Codigo Civil, ésta perteneceria al grupo de los regimenes de comunidad
absoluta, en la que el patrimonio de los esposos se funde para constituir uno solo,
del cual son titulares. En este régimen de sociedad conyugal nuestra legislaciéon
da a los cényuges un amplio espectro de posibilidades para que sean ellos
mismos quienes en las capitulaciones matrimoniales las organicen como mejor les
convenga, tanto en la administracibn como en los destinos de los productos y

ganancia.

33 Cfr. Ibidem. pp. 99- 100
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Naturaleza Juridica.

En lo que concierne a la naturaleza de la sociedad conyugal, algunos
autores --entre nosotros el Doctor Rojina Villegas —han pretendido ver en ella una
verdadera sociedad creadora de la personalidad juridica, distinta de los conyuges,
con patrimonio y representacion propios. Sin embargo, la casi totalidad de la
doctrina nacional y extranjera no est4 de acuerdo con ello. La familia no es una
persona moral; considerar a la sociedad conyugal con personalidad juridica propia,
permitiria el absurdo de que cuando los esposos pactaran el régimen de sociedad
conyugal, la familia tendria personalidad juridica, y cuando optaran por el régimen
de separacion de bienes, careceria de ella.®

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, considera que los bienes
comunes pertenecen a ambos conyuges, deduciendo que no hay una tercera
persona titular de los mismos, de donde se infiere que la naturaleza de la sociedad
conyugal no es la de una sociedad, sino la de una comunidad de bienes que sélo
puede existir entre conyuges; que su finalidad es la proteccién del patrimonio
familiar y en la que los esposos se conceden, mediante el acuerdo establecido, la
intervencién de uno en la administracion y disposicién de los bienes del patrimonio
del otro. Asi como la transmisién en propiedad del 50% de los mismos. De aqui
gue la administracion y division de los beneficios se guie por las reglas del
contrato de la sociedad sin alterar la naturaleza del pacto y que, ademas, tenga
caracteristicas propias que la distinguen tanto de la copropiedad como de la
sociedad propiamente dicha.

Requisitos para constituirla.

La sociedad conyugal debe reunir los siguientes requisitos para su

constitucion:

34 Cfr. Ibidem. p. 89
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1.- Otorgarse en escrito privado, pero cuando a ella se aporten bienes
inmuebles que requieran de escritura publica para su transmision, las
capitulaciones deberan hacerse en escritura publica, ademas de inscribirse en el
Registro Publico de la Propiedad para que tenga efectos respecto de terceros.

2.- Puede constituirse antes de la celebracion del matrimonio o durante
éste, modificando el contrato mediante el cual se hubiere constituido otro régimen:
de separacion de bienes o mixto. Ademas de la autorizacion judicial para que los

esposos puedan contratar.

El contrato de sociedad conyugal debe contener:

a) Lista de avalluo de los bienes muebles e inmuebles.

b) Lista de las deudas de que deba responder la sociedad.

c) Indicacién expresa de que se trata de una comunidad absoluta; es
decir, que todos los bienes presentes y futuros de ambos pasaran a constituir el
patrimonio comudn; asimismo, de si la sociedad se contrae por la propiedad o sélo
por los productos de los bienes.

d) Indicacién expresa del destino de los productos del trabajo de cada
esposo;

e) Indicacién expresa de como se dividirdn las utilidades, ya sea que
uno reciba una cuota fija, o bien que las ganancias se repartan en proporcion a

sus aportaciones. *

Causas de suspension.

La sociedad conyugal puede suspenderse, existiendo el matrimonio, en
los casos de ausencia de algun cényuge o abandono del domicilio conyugal por

mas de seis meses.

% | bidem. Pp. 95— 96
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a) Si se declara la ausencia de alguno de los cényuges, la sociedad
conyugal queda suspendida.

b) Cuando el abandono del domicilio conyugal ha durado mas por mas
de seis meses, sin haberse justificado, los efectos favorables de la sociedad
conyugal cesan para que el abandona desde el dia del abandono, y el
abandonado puede aprovecharse de la sociedad en lo que le beneficie. El
abandono perjudica al que abandond, y no puede invocar la sociedad cuando el
otro la ha enriguecido. Se requiere de acuerdo para reanudar la sociedad.

Causas de terminacion.

La sociedad conyugal puede terminar: cuando termina el matrimonio y

durante el matrimonio.

1.- La sociedad conyugal termina con el matrimonio en los casos de

muerte de los cényuges, nulidad del mismo o divorcio, y;

2.- La sociedad conyugal finaliza durante el matrimonio, en los casos de
acuerdo entre los esposos que deseen cambiar su régimen de sociedad por el de
separacion de bienes o algun sistema mixto; declaracién de presuncion de muerte
de alguno de los cényuges, ya que la declaracion de muerte no pone fin al
matrimonio; y mala administracién del que administra la sociedad y que pueda
arruinarla, como cuando el administrador hace cesién de bienes de la sociedad sin
autorizacion del otro coényuge, o es declarado en quiebra o concurso de

acreedores. %

El sistema mixto.

%6 {dem. P 98.
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Cuando el régimen de separacién de bienes no es absoluto sino parcial,
esto es cuando sélo parte de los bienes y derechos de los cényuges se ha
convenido se rijan por separacion, y la otra parte sea materia de la sociedad
conyugal, da origen a un régimen patrimonial mixto para regir la vida econémica

del matrimonio.

De aqui que el sistema mixto sea aquel en el que ni la sociedad ni la
separacion involucra la totalidad de los bienes de los esposos, ya que una parte
corresponde a la sociedad y la otra se mantiene en separacion.

El sistema mixto puede ser tan amplio como la imaginaciéon o
conveniencia de los cényuges lo consideren: en él caen todas las graduaciones de
la sociedad conyugal. Por ejemplo, la sociedad puede comprender los bienes
futuros, pero no los presentes; puede comprender los productos del trabajo pero
no las donaciones y herencias, etc.; en fin puede comprender cualquier forma en

que coexistan sociedad parcial y separacion parcial. >’

A lo largo de este capitulo hemos estudiado que ha sido el matrimonio
en sus diversas épocas Yy los distintos estados extranjeros, asimismo, hemos
determinado lo que es un patrimonio de familia, asi como los bienes que lo
constituyen, y finalmente hemos desarrollado lo que son los regimenes

patrimoniales del matrimonio en México.

El método utilizado en este apartado fue la técnica documental. El
jurista Ponce de Ledn Armenta la define como: “...Las técnicas de investigacion
documental tienen por objeto capturar los conocimientos, experiencias y avances

mas significativos a investigar...”*®

37 | bidem. Pp. 100 — 101.
% PONCE DE LEON ARMENTA, Luis. “Metodologia del derecho”. Editorial Porrtia, México 1999. p. 105
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CAPITULO DOS

DE LA FAMILIA

2. Evolucién de la familia.

Es preciso tener una vision histérica sobre el matrimonio, la familia y las
normas que regularon y regulan esas instituciones, para obtener informacién sobre
la evolucién que a través del tiempo ha tenido el Derecho de Familia en los

distintos paises.

2.2 Origen de la familia.

El primer planteamiento que surge al estudio de la familia es la incognita
sobre el origen de la misma. Una institucion tan antigua como la humanidad
creemos ha existido siempre, aunque no ha estado constituida como hoy la

conocemos.

Ha evolucionado, hay cambios, algunos de los cuales estamos
presenciando. Por lo tanto, el origen de la familia y su estudio no comprende el
descubrimiento de ésta (que siempre ha existido), sino el estudio e investigacion

de cémo ha sido, y cuales han sido sus cambios y cuales sus funciones.

Los grupos familiares han existido en todas las culturas a lo largo de la
historia del hombre, y dieron origen a diversos tipos de familias que reflejan una

gran variedad de contextos econémicos, sociales, politicos, juridicos, etc.
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Asi, la familia se constituye en una institucion que ha sido definida de
muy distintas maneras: se ha considerado como la célula primaria de la sociedad,
como el ndcleo inicial de toda organizacion social, como el medio en que el
individuo logra su desarrollo, tanto fisico y psiquico como social. También se le ha
sefialado como la unidad econdmica que constituye la base de la seguridad
material del individuo, a través de sus diversas etapas de desarrollo, primero en el
seno de la familia dentro de la cual nace y posteriormente en el de la familia que

hace.

Veremos como ha evolucionado la familia a lo largo de la historia y a
través de los diferentes paises. Asi resulta que en una primera época, el grupo
familiar no se asentaba sobre relaciones individuales, de carécter exclusivo entre
determinados sujetos, sino que la relacién sexual, de la que en ultima instancia
deriva la organizacion de la familia, existia indiscriminadamente entre todos los
varones y mujeres que integraban una tribu. Esto determinaba, forzosamente que
desde el nacimiento del nifio se supiera quien era su madre, mas no, en cambio,
quien era su padre, lo que permite afirmar que en su origen, la familia tiene
caracter matriarcal, pues es exclusivamente junto a la madre, por ser ella

conocida, que el hijo crece, se alimenta y educa.

Posteriormente, en la vida de los grupos primitivos, las guerras, la
carencia de mujeres, llevo a los varones a buscar relaciones con mujeres de otras
tribus, antes que con las del propio grupo. Ahora es indispensable determinar la
evolucién que ha tenido la familia a lo largo de los afios y en los diferentes paises,

para lograr conceptualizar a la misma.

2.2.1 Babilonia

“En este pais eran perfectamente licitas y hasta bien vistas las uniones
libres, semejantes en algunos aspectos, a los matrimonios de ensayos de ciertos

paises en nuestra época y a las que podrian tener fin cualquiera de las partes.
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Para sefialar su condicion especial de concubina, la mujer debia llevar como

insignia un olivo o una piedra de arcilla.

“Los matrimonios se convenian entre los padres, e iban acompafados
de un intercambio previo de regalos, que en algunos casos llegaba a convertirse
en una compra lisa y llana. La patria potestad conferia no solo poderes absolutos
sino también derechos atroces. El padre podia entregar por dinero a su hija, y en

otros casos no matrimoniales, podia vender a su mujer y a sus hijos.

“A pesar de esas practicas, el matrimonio era mondgamo, por lo menos
tanto como en cualquier pais, de nuestros dias los esposos solian conservarse
fidelidad”.®

2.2.2 Asiria

“En Asiria “la familia estaba organizada de acuerdo con un servo
régimen patriarcal y uno de sus objetivos mas importantes, dadas sus
caracteristicas del pais esencialmente guerrero, era la perpetuaciéon y aumente de
la especie. Las leyes y la moral influian para aumentar el nUmero de nacimientos.
El aborto era considerado como un crimen capital y las mujeres que lo cometian

se les empalaban.

“Los matrimonios se celebraban por contrato y algunas veces se
limitaban a una compra pura y simple. Las leyes reducian a la mujer a una
situacion de inferioridad, debia aparecer velada en publico; obedecer ciegamente
a su marido y serle estrictamente fiel, sin que esta ultima obligacion tuviese

caracter reversible. Por el contrario los hombres solian tener tantas concubinas

% Enciclopedia Juridica Ameba. Tomo X|., Editorial Driskill Sociedad Bibliogréfica. Argentina, 1980, p. 982.
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como les permitian sus medios econdmicos y sin recibir por ello ninguna sancién

moral o legal. *°

2.2.3 Persia

“La legislacion familiar persa esta contenida en el Zend-Avesta o libro
sagrado y trascendente, que contempla y sanciona a prueba infinidad de
situaciones. En este pais, debido a necesidades bélicas, se considera como una
necesidad aumentar continuamente la poblacién, se protegian todas las

situaciones tendientes a lograrla.

“Los padres combinaban el matrimonio de sus hijos, apenas estos
llegaban a la pubertad. El incesto era considerado como un pecado y las uniones

se realizaban siempre entre extrafios.

“Antes de Daria, la mujer ocupaba un lugar de privilegio tanto dentro de
la familia como en el seno de la sociedad. Podia circular libremente por la calle,
con el rostro descubierto, podia poseer bienes y disponer de los mismos y hasta
intervenir en los asuntos de su marido. Después del advenimiento del gran rey su
situacion empeord, especialmente en lo que respecta a las mujeres de clases

adineradas.

“El aborto se considero como delito grave, peor que el adulterio, ya que

este se podia perdonar, pero aquel se castigaba con la pena de muerte. También

los persas colocaron a la mujer en una situacién de inferioridad absoluta”. **

“0 | bidem., p. 983.
“ | bidem. p. 985.
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2.2.4. China

Cada casa es un pequefio Estado, y el estado no es mas que una casa
vastisima regulada por los mismos principios de sociabilidad y sometida a las
mismas obligaciones. “El individuo se pierde en la familia y la familia en el reino,
sin que privilegio de castas, ni derechos de sacerdocio, descompongan aquella
unidad que en la China es mas absoluta y plena que en ningun otro Estado del
mundo. El transito de la autoridad paterna a la tirania es facil, porque a medida
que la familia se extiende, esta autoridad no esté refrenada por ese sentimiento de
amor que nos hace mirar a nuestros hijos una reproduccion de nosotros

mismos”.*?

En este pueblo la familia tenia un caracter esencialmente patriarcal. Se
admitia la poligamia, generalmente practicada por los ricos. EI matrimonio es un
acto religioso que permite perpetuar el culto del antepasado, a través de sus
descendientes.

El matrimonio era un arreglo entre los padres de los contrayentes, pues
eran estos los que elegian a los cényuges de sus hijos, lo cual por lo general no se
conocian hasta el dia de su boda, pese a esto, se establecia entre ellos grandes
lazos de respecto y afecto.

Aunque la poligamia estaba permitida a los grandes y a los mandarines,
una sola mujer tenia la preeminencia de esposa; las demas estaban sometidas y

no participaban en la administracion domestica.

Las leyes chinas dieron gran importancia al intercambio de regalos entre
los consuegros. Las donaciones son irrevocables. La mujer se debia a su marido
en todos los aspectos, segun las leyes de los antiguos chinos: si la esposa no
satisfacia al marido quedaba este autorizado a tener concubinas. Los hijos eran

2 CESAR CANTU, “Historia Universal”. Tomo 8,. Gasso Hermanos, Editores Barcelona. p. 140
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propiedad de sus padres ninguna persona docente debia aceptarlos como vecinos

suyos. Al rito de la boda se mezclaban ceremonias religiosas y civiles.

“Algunos padres, principalmente del novio, procuran examinar a la joven
para descubrir si tiene defectos y luego la compran a sus padres pagandoles
ladote, a la que afaden regalos de mas o menos valor. El dia de la boda, la
conducen a la casa de su marido un magnifico acompafiamiento de los parientes,
amigos y criados, con musica, guirnaldas, hachones, perfumes y regalos. La
esposa va en un hermoso palanquin, cerrado con lave que abre el marido cuando
llega y ve por primera vez a aquella con quien tiene que pasar la vida. Si no le
gusta, la despide algunas veces; si le agrada, la introduce en la sala, donde
después de hacer algunas reverencias a Tien y a algunos nuevos parientes la deja

con las sefioras convidadas”.

El chino recibe a las concubinas sin formalidad alguna, dando a los
padres solo la suma convenida y prometiéndoles no maltratarla. Los hijos que
nacen de ella son considerados como si fueran de la mujer legitima, a la cual
solamente dan el titulo y honores de madre y participan igual que los otros de la
herencia del padre. EI marido debe habitar con la mujer en la casa paterna, sin

disminuir en nada su antigua sumision a los padres.

“La mujer aprendid a ser sumisa desde que naci6. Las cunas de la
recién nacida se colocaban en el suelo en sefial de inferioridad. La mujer casada
en la clase privilegiada debi6é obediencia a su sefior. Nunca se dirigié a él por su

nombre.

No cabe duda que la importancia de la familia y la del grupo mas amplio

de los parientes descendientes de un tronco comun, fue reconocida en China en

todas las leyes concernientes a herencia, adopcién, matrimonio y divorcio”. **

“3 | bidem. p. 187.
“* | bidem. p. 188.



2.2.5 Egipto

Se atribuyé a Manes la institucion del matrimonio lo cual quiere decir
gue la colonia de que fue jefe comenzd la civilizacion del pais, estableciendo la
base de toda sociedad, en las uniones legitimas. Se casabas con las primas y las
cuiladas que quedaban viudas y sin hijos, lo cual lo hicieron los hebreos y lo
hacen aun hoy los Coptos, pero solo mas tarde introdujo la dinastia macedonica
los matrimonios entre hermanos. Era tolerada la poligamia, pero no entre
sacerdotes quienes conservaron sin duda por medio de la tradicién ideas mas

justas acerca de ese sagrado titulo.

“Hombre y mujer gozaron de los mismos derechos ante la ley. Podia la
mujer enajenar su propiedad, ser parte en los contratos, entablar procedimientos,
otorgar testamento y rendir testimonio sin tener que estar asistida ni de su padre ni
de su esposo y tales derechos no estaban restringidos a las clases acomodadas.

Aun los esclavos podian tener propiedad y disponer de ellas segun sus deseos.

“En Egipto el matrimonio siempre fue mondgamo, salvo excepciones
introducidas a favor del rey y de los principes durante las épocas feudales. El
contrato matrimonial por otra parte fue sumamente estricto. Existié la propiedad
conyugal en la que el hombre gozé de las dos terceras partes y la mujer del resto:
el hombre administré la propiedad y vigilé que las adquisiciones fueran distribuidas

en proporcién prescrita. Ademas cada parte podia tener propiedad exclusiva”. *°

2.2.6 India
Por lo que respecta a este pais, encontramos que en el Coédigo Manu:

“El hombre y la mujer forman una sola persona; el hombre completo se compone

de él, de su mujer y de su hijo.

“>IBARROLA, Antonio DE.” Derecho de Familia’. Editorial Porrtia, México 1978, p. 71.
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“Segun esto en un principio, el hombre no tenia, al parecer, mas que
una sola mujer, deduccion que confirmaba la fidelidad conyugal prescrita también
como supremo deber el derecho de sucesion reservado cuidadosamente al
primogénito y los tiernos amores que respiraban los cantos nacionales, en los que
abundan graciosos cuadros de la vida doméstica y en los que estan descritos el
caracter de la costumbre de las mujeres con mas profunda delicadeza de

sentimiento y una encantada direccién rayana en veneracion.”*

Estaba la antigua sociedad Hindu dividida en vanas o colores para
distinguir a los conquistadores arios, de piel blanca, de los drauidias, oscuros y
dominados. Nos dicen los vedas que las agrupaciones jerarquicas se basaron en

la ocupacion.

Hubo entre los hindlues ocho formas de contraer matrimonio por las
cuatro clases: buenos los unos y malos los otros. EI modo de Brama: de los
dioses; el de los santos; el de las criaturas; el de los malos genios; el de los
musicos celestiales; el de los gigantes y el octavo, el mas vil fue el de los

vampiros.

El modo grahaman, el padre da a su hija vestido y adornos para la
entrega a un hombre versado en las sagradas escrituras, virtuoso, por él invitado;
el divino, cuando un padre después de haber preparado a su hija, la otorga al
sacerdote que oficia; en el de los santos otorga el padre la mano de su hija
después de haber recibido del pretendiente una vaca y un toro para el
cumplimiento de la ceremonia religiosa, pero no como gratificacion. El de las
criaturas, cuando el padre casa a su hija con los honores convenientes y le
dice...”practiquen los dos conjuntamente los deberes prescritos” En el de los
malos genios, el pretendiente recibe de su plena voluntad la mano de una hija y
hace obsequios a ella y a los padres. Cuando la union resulta de la mutua
atraccion se trata del matrimonio de los musicos celestiales. El de los gigantes es

“ CANTU, Cesar Ob. cit. Tomo I. p. 319
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aquel en el que se rapta a la joven de la casa paterna y ella grita y llora. El de los
vampiros, el amante se introduce secretamente en el dormitorio de la mujer o se

embriaga en licor espirituoso.

La unidad social mas importante es la familia, centros de intereses
superiores a los individuos. Comprende a veces hasta cuatro generaciones en
forma patriarcal; el progenitor mas anciano es la cabeza de la familia. La inmensa
mayoria de las familias hindles estan asi centradas en derredor del varodn.
Conserva la familia a sus dioses particulares y reconoce siempre su lugar de

origen.

Pero como la religion impone como necesidad de las almas los
sacrificios expiatorios que los hijos deben hacer por sus padres, el que no tenia
hijos podia entregar a su mujer a uno de sus hermanos para que la fecundase.

Este acto se realizaba con importantes solemnidades.

En esta misma cultura, existia lo que se conoce como Familia
poliandrica (una mujer con varios hombres), hecho que suele llevar al matriarcado,
forma de organizacién familiar en la cual la madre- por ser el progenitor
individualmente conocido- es el centro de la familia, y quien ejerce en ella la
autoridad y en la cual la descendencia y los derechos de esta se determinan por

la linea femenina.

Segun Krische, el matriarcado se inicio en algunos pueblos cuando la
cultura inestable de4 los cazadores se transformo en cultura sedentaria de los
agricultores. Desde siempre la mujer habia estado, como recolectora de frutos, en
estrecho contacto con la tierra y sus productos. Cuando los progresos debidos a la
mujer arrebataron poco a poco el predominio econdmico al hombre y dieron a la
mujer como elemento productor la preponderancia econdémica, tuvo lugar esta
transformacion, que convirtié a la mujer en la clase de directora de la sociedad

humana y trajo como consecuencia una época de cultura femenina.
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La poliandria lleva a una familia basada en la maternidad y por lo tanto,

sobre la autoridad de la madre.

Aunque a veces se supone que el matriarcado estuvo ligado a la
poliandria, esto no es necesario. Hay algunos casos entre los pueblos primitivos,
de organizacion familiar mondégama, pero centrada alrededor de la madre y regida
por la autoridad de esta.

2.2.7 Grecia

“En la época heroica, la sociedad Aquea se asentaba sobre un
despotismo patriarcal mitigado por la belleza y los enojos femeninos, y un amor
paternal impregnado de primitiva ternura. En teoriza el padre ejerce el supremo
poder; puede tomar cuantas concubinas quiera y ofrecerlas a sus huéspedes y
puede también exponer a sus hijos en las cintas de las montafias para que
mueran o sacrificarlos en los altares de los dioses sedientos de sangre. Esa
omnipotencia del padre no significa, empero, que fuese aquella necesariamente
una sociedad brutal, sino que la organizacion del Estado era rudimentaria para
poder garantizar el orden social, por lo que la familia para poder Asentar Ese
orden social, precisaba gozar de aquellos poderes de los que mas tarde habria de
apropiarse el Estado gracias a la nacionalizacién del derecho de matar. A medida
gue progreso la organizacion social, la autoridad paterna y la unidad de la familia
disminuyen y crece la libertad y el individualismo.

“Dentro de la estructura patriarcal, la posicion de la mujer es muy

superior en los tiempos homéricos a la que tuvo en la Grecia de Pericles.

“El matrimonio tenia lugar por la compra, pagando el novio al padre de
la novia el precio correspondiente en bueyes o su equivalente y asi nos habla el
poeta de las muchachas que aportan ganado. Pero la compra suele ser reciproca

pues de ordinario el padre entrega a la novia una importante dote.
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“La ceremonia tiene, a la vez caracter familiar y religioso y va

acompafnada de grandes banquetes, danzas.

“La familia homérica aparece como una institucion vigorosa y amable en
la que abundan las esposas ejemplares y los hijos fieles. Las mujeres no cumplian
solo su funcidon de madre, sino que realizaban ademas diversos quehaceres,

moliendo grano, cargando lana, hilando, tejiendo.

“La Atenas clasica permite las relaciones extramatrimoniales. Las
mujeres respetables debian ir castas al matrimonio; pero entre los hombres
solteros una vez pasada la edad de los efebos, pocas eran las trabas que se
oponian a sus deseos. Los grandes festivales, bien que religiosos en su origen,
venian a ser como valvulas de seguridad para el apetito carnal de las gentes. La
licencia sexual que en tales ocasiones operaba se aceptaba en la creencia de que

por este modo, podia observarse mas fielmente la monogamia en el resto del afio.

“Corrientemente, el matrimonio se negociaba por medio de parientes o
por casamenteros profesionales que miraban no al amor sino a la dote. El padre
entregaba a su hija, como aporte al matrimonio, una suma de dinero, ropa, joyas y
acaso esclavos. Estos bienes continuaban siendo de la propiedad de la esposa y a
ella volvian en caso de separacién, lo que era en parte para desanimar al esposo
de cualquier veleidad de divorcio. Las muchachas sin dote tenian pocas
perspectivas de matrimonio y por ello cuando el padre no podia darselas, los
parientes buscaban la manera de reunir una cantidad con ese objeto. De esta
manera el matrimonio por compra, tan frecuente en los tiempos homéricos, se
invirtié en la Grecia de Pericles, lamentablemente, la mujer tenia que comprar su
amo. El marido podia tomar, amén de su esposa, una concubina. Las leyes de
Dragén autorizaban el concubinato y después de la expedicion de Sicilia,
habiendo disminuido el numero de ciudadanos a causa de la guerra, por lo que
muchas jévenes no podian encontrar marido, las leyes permitieron expresamente

los matrimonios dobles.
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“La esposa solia aceptar a la concubina con resignacion oriental, segura
de que cuando se marchitasen los encantos de la segunda mujer, se convertiria
en una esclava domestica, y de que solo la prole del primer matrimonio era

reputada legitima”. %’

2.2.8 Roma

“La familia no era una sociedad afectuosa y santa, sino una grupo
sometido a los rigores de la politica. EI matrimonio debia ser considerado como el
sacrificio de un gran deber particular a un deber publico. Las mujeres conocian
mucho mejor que los esclavos los intereses domeésticos y su educacion era tan
deficiente que tomabase su groseria por virtud. Los maridos observaban su

conducta con la mayor indiferencia y los celos no tenian nombre en Roma.

“La familia aplicada al Derecho se emplea en dos sentidos contrarios.

“En el sentido propio se entiende por familia o domus la reunion de
personas colocadas bajo la autoridad o la manus de un jefe Gnico. La familia
comprende el paterfamilias que es el jefe; los descendientes que estan sometidos
a su autoridad paternal y la mujer in Manu, que esta en condicion analoga a la de

una hija.

“La construccion de la familia asi entendida esta caracterizada por el
rasgo dominante del régimen patriarcal: la soberania del padre o del abuelo
paterno, quienes serdn duefios absolutos de las personas colocadas bajo su
autoridad. Su poder se extiende hasta las cosas. Todas sus adquisiciones y las de
los miembros de la familia se concentran en un patrimonio Unico sobre el cual

ejerce él solo durante toda su vida los derechos de propietario.

“"WILL DURANT, “Lavidade Grecia’, Tomo |, pp. 457-460.
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“También el paterfamilia cumple como sacerdote de dioses domésticos,
la sacra privata, las ceremonias del culto privado que tienen por objeto asegurar a

la familia la proteccion de los ascendientes difuntos.

“Esta organizacién que tiene por base la preeminencia del padre y
donde la madre no jugo ninguan papel, es del tiempo del origen de Roma, habiendo
guedado intacta durante siglos. Se modifico muy lentamente sobre todo bajo el
Imperio donde la autoridad del jefe llegé a ser menos escueta.

“El otro sentido es que las personas colocadas bajo la autoridad
paternal estan unidas entre ellos por el parentesco civil, llamado agnatio. Esta
ligadura subsiste a la muerta del jefe lo mismo entre sus hijos que hechos sui-juris,
después de muerto el padre, son jefes a su vez de nuevas familias, o domus, que
entre los miembros de los cuales esta formada. Todas estas personas se
consideran como pertenecientes a una misma familia civil. En este sentido de
familia esta se compone de agnados, es decir del conjunto de personas unidas

entre ellas por el parentesco. Civil”. *®

“El matrimonio romano se halla integrado por hechos esenciales: uno
fisico, la conjuncién del hombre y la mujer, que se manifiesta exteriormente con la
deductio de la esposa in domun mariti. El otro elemento, intencional o psiquico,
vivifica el material o corporal, del mismo modo que en la posesion a la cual
comparan el matrimonio las fuentes romanas con preferencia, el animus, es el
requisito que integra o completa el corpus. El elemento espiritual es el affectio
maritales, o sea la intencion de quererse por marido y mujer, de crear y mantener
la vida en comun, de perseguir la consecucion de los fines de la sociedad
conyugal; la voluntad que no consiste en el consentimiento inicial, como en el

matrimonio germano, que es a modo de contrato, sino que debe prolongarse en el

“8 EUGENE PETIT, “Tratado Elemental de Derecho Romano’, Editorial Saturnino Calleja, SA., Madrid, p.
96.



51

tiempo, renovandose de momento en momento, porque sin ella la convivencia

fisica pierde su valor, y el matrimonio deja de existir”. *°

El Nuevo Testamento exalto el contrato matrimonial a la dignidad de
sacramento, elevo el nivel de la mujer, puso la institucién familiar al servicio de los
hijos y para el beneficio de estos. Las ideas mantenidas por el cristianismo fueron
el mas serio freno a la corrupcion de las costumbres que se desarrollaban en la
Roma Imperial, contra la cual antes habian resultado ineficaces las medidas de

caracter puramente juridico.

Esta reconocido que la gens romana era una institucion idéntica a la
griega, es una forma mas desarrollada de aquella unidad social cuya forma
primitiva observamos entre los pieles rojas americanos, cabe decir lo mismo de la

gens romana.

En el derecho hereditario reciproco de los gentiles, los bienes quedaban
siempre dentro de la gens. Como el derecho paterno imperaba ya en la gens
romana, lo mismo que en la griega, estaban excluidos de la herencia los
descendientes por linea femenina. Segun la ley de las Doce Tablas., los hijos
heredaban en primer termino en calidad de herederos directos, de no haber hijos,
heredaban los agnados (parientes por linea masculina) y faltando estos los

gentiles. En las Doce Tablas, como es natural, este orden aparece invertido.

Las solemnidades religiosas comunes llevaban el nombre de sacra
gentilitia. Existia la obligacion de no casarse dentro de la gens. Aun y cuando esto
parece no haberse transformado nunca en Roma en una ley escrita, sin embargo,
persistié la costumbre. Entre el inmenso nimero de parejas conyugales romanas
cuyos nombres han llegado hasta nosotros, ni una sola tiene el mismo nombre

gentilicio para el hombre y para la mujer. Esta regla se ve reflejada también por el

* DE LA CRUZ BERDEJO JOSE LUIS Y FRANCISCO DE ASIS SANCHO REBUDILLA, “Derecho de
familia’, LibreriaBosch, Barcelona, 1974. Tomo 1, p. 25
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derecho hereditario. La mujer pierde sus derechos agnaticios al casarse, sale
fuera de su gens; ni ella ni sus hijos pueden heredar de su padre o de los
hermanos de este, puesto que de otro modo la gens paterna perderia esa parte de

la herencia.

2.2.9 Israel

Cabe mencionar de la existencia de un libro que nos ha legado un
pueblo antiquisimo: El Hebreo. Nos referimos a la Biblia, que para el creyente es
un libro revelado y quien no crea debera ser considerado como un libro historico

en el que se relatan hechos que comprenden a la familia y el ideal del matrimonio.

La vision de las relaciones entre el hombre y la mujer se encuentran en
las primeras paginas de la Biblia en el doble relato de la creacion. Estas primeras
paginas no fueron escritas sino hasta el principio de la época de los reyes, en el
décimo noveno siglo antes de Cristo por un pensador religioso llamado Yahavista.

En este relato descubre el creyente la intencion de Dios al crear a la
pareja y el no creyente descubre el ideal del pueblo sobre la pareja y el

matrimonio.

En el Génesis (2,18-24) se descubre la unibn monogamica, indisoluble,
creada por Dios, que no puede romperse, pues seria como cortar en dos la misma
carne viva. En cuanto a los bienes del matrimonio, se descubre en primer lugar la
ayuda mutua que se antepone a la procreacion. Hombre y mujer se complementan

mutuamente y cada uno enriquece al oro con sus propias aportaciones.

En el mismo libro de Génesis, se pone de manifiesto la incomparable
dignidad de los dos sexos, asi como su perfecta igualdad en cuanto que ambos

son, en la misma medida, imagen de Dios.
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Sin embargo la misma evolucion del mismo pueblo judio nos va
mostrando unos cambios diversos. El matrimonio en la época de los patriarcas se
orienta a la propagacion de la raza. La familia patriarcal tiene la obligacién de
contraer matrimonio dentro de su propio clan. Admite y consagra el matrimonio

entre hermanos, autorizacion que se prolonga hasta la época del rey David.

Esta familia, por lo tanto se orienta a la poligamia. Lo primordial de

matrimonio es la procreacion.

“La poblacién deberia multiplicarse para sobrevivir, y en consecuencia,
las leyes y costumbres exaltaban la maternidad y consideraban el celibato como
un pecado o un crimen. Hacian el matrimonio obligatorio después de los veinte
afos. Se imponia el matrimonio a los sacerdotes, considerando que serian mas
puros teniendo o llevando una vida normal, consideraban inferior a una mujer
estéril, a tal extremo, que en todos los mementos de esta cultura la esterilidad fue
admitida como causal de repudio y de divorcio. Dispusieron que el aborto, el
infanticidio o cualquier otro medio destinado a controlar la natalidad eran

abominaciones paganas. *°

Durante su estancia del pueblo judio en Egipto, pocas constancias hay
de su historia social y religiosa. Pero viene el Exodo y recobran sus antiguas
costumbres: la poligamia propia de los pastores nOmadas. El codigo de la Alianza
consagra estas costumbres, buscando sobre todo, el respeto de la justicia. El
decélogo prohibe seriamente el adulterio como atentado al bien del otro. Moisés
reconoce el divorcio y aunque es ilicito al hombre repudiar y separar de su lado a

su mujer, El Sefior no mira con agrado el repudio.

Después la mujer israelita parece haber ganado respeto y libertad.

Encontramos en Noemi y Ruth como expresion de una vida familiar sana y serena.

% GUITRON FUENTE VILLA, Julian. “Derecho Familiar”, México, p. 49.
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La esposa es una compariera y no una esclava. Tiene un lugar en los festines y en

los sacrificios.

Posteriormente la influencia de los pueblos vecinos, especialmente los
asirios, hizo que se generalizara el divorcio entre los hogares menos fervientes del
pueblo. La mujer podia ser repudiada sin culpa alguna por parte de ella. También
ella podia pedir el divorcio, pero a condicion de que el marido fuere infiel de ella.

Posteriormente en el redescubrimiento de la ley en el afio de 662 A.C.
En el libro de Deuteronomio, recordaron sus costumbres mas severas y tratan de

restringir el divorcio.

A los grandes profetas les correspondia influir sobre la institucion
familiar para llegar progresivamente al ideal previsto en el Génesis. Se refieren al

matrimonio como el amor de Jahvé por Israel.

Solo después del exilio de Babilonia aparece una legislacion que
prohibe severamente los matrimonios con extranjeros. Los antiguos exiliados
comprenden que asi como Dios se ha mostrado fiel a su pueblo, asi debe ser el

esposo con la esposa de su juventud.

Cristo, posteriormente, vendra a declarar que solamente la unién
monogamica y estrictamente indisoluble responde a los planes concebidos por
Dios desde la creacion del hombre (Mateo 19,4-5; 5,28; 19,10-22 Mrc 10,12)

Ha existido o existe en algunas sociedades primitivas, temporalmente
en otras de la antigliedad israelita, en los musulmanes o mormones. Se ha dicho
gue entre los pueblos cazadores y guerreros la poligamia puede haberse motivado
por las bajas del contingente masculino producidos en los accidentes de la guerra
o de la caza: sobran mujeres debido a que perecen muchos hombres.
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2.2.10Francia

Con la Revolucion francesa en 1789 se dio un gran paso en materia
familiar al quitarle al matrimonio su caracter religioso y conceptuarlo como un
contrato, el cual se considera como la simple manifestacion del consentimiento, y

se mina la principal fuente de la familia.

Fue este principio de libertad que llevé a los revolucionarios a permitir la
disolucion del matrimonio: y el de igualdad, a distinguir que habia una familia

natural y una legitima.

Respecto a la autoridad paterna se pensé en un tribunal de Familia 'y en
un Juez para resolver sobre la discrepancia entre el padre y el hijo, ademas de
otros proyectos en los que se confiaba la educacion de los hijos al Estado, y otras
afirmaciones donde se pretendia segun Dantdn reestablecer ese gran principio
gue parece desconocerse, el de que los hijos pertenecen a la Republica antes de
pertenecer a los padres.

Producto de la Revolucion Francesa fue el Codigo de Napoleon. Este
fue una combinacién entre el Derecho antiguo y revolucionario. Asi la revolucién

no reconocia la familia como una unidad orgénica.

“Respecto al matrimonio, la Constitucion sefialaba: La ley Unicamente
considera al matrimonio como un contrato civil. Pero también le preocupo la
igualdad de los hijos naturales y también se destruyo la patria potestad. Toda esto
es filosofia individualista del codigo de Napoleén que sefiala que el dominio de la
familia se reduce rigurosa y meramente matemética de los derechos absolutos del

individuo. *!

1 BONNECASE, Julien “La Filosofia del Codigo de Napoledn aplicada al Derecho de Familia’. Traductor: José
Maria Cgjica Camacho Editoria José Maria Cgjiga Jr. Puebla, México, 1945. P. 108-110.
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2.2.11 México

Por lo que respecta a este punto, es necesario poder establecer cual ha
sido el desarrollo y evolucién de la familia en México, ya que este trabajo de
investigacion se basa precisamente en esta Estado. Por lo que a continuacion se
realiza una breve explicacion de esta figura a lo largo de las diversas épocas que
ha sufrido nuestra sociedad.

22111 Epocaindigena

El régimen juridico de los pueblos precortesianos fue rudimentario, pues
apenas se iniciaban las relaciones contractuales y no se habia llegado al estado
de complejidad social que se hace que se desarrolle el Derecho y su filosofia.

Los diversos cronistas hablan de distintos contratos existentes entre los
indios a la llegada de los espafioles, pero mas bien se limitan a darnos noticias de
ellos, sin indicarnos en forma clara la legislacion que sobre el particular habia. No
tenian una codificacion, y su derecho era mas bien consuetudinario. Sin embargo
se cree que se iniciaba el periodo de la ley escrita. ( por medio de jeroglificos)

promulgada por el rey.

En los antiguos tiempos de los Sefiores Chichimecas, Nopaltzin, dictd
algunas leyes cuya simplicidad indica la primitiva vida de sus pueblos; se
condenaba a muerte a los adulteros y a los que incendiaban los sembrados.
Estaba prohibida la caza en terrenos ajenos y el que tomaba animales que no le
pertenecian era privado del derecho de cazar, perdiendo su arco y sus flechas.
Proteger la familia y la propiedad en sus mas rudimentarios aspectos, era el Unico
Objeto de aquella legislacion.
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En tiempos de NezahualcOyotl hubo una evolucion de derecho: se
aumentaron sus féormulas e instituciones y en ese estado la encontraron los

espafoles.

En las costumbres familiares habia una enorme variedad tanto por lo
gue respecta a los principios basicos del matrimonio, como por lo que se ve a las

costumbres e influencia social de la familia.

Parece que la poligamia constituyé una especie de privilegio entre los
pudientes. En cuanto a lo que toma a sus costumbres buenas o malas, se tratara
primero la de los reyes y gente ilustre y luego las del comun y plebeyos, aunque
en poco diferia. Tenia el rey las mujeres que queria de todo género de linaje, altos
y bajos y entre todas tenia una por legitima, la cual procuraba que fuera del linaje
principal y alta sangre, si fuere posible con lo cual se hicieran ciertas ceremonias
gue no se hacian con las demas, que era poner una estera, lo mas galanaza
posible enfrente de la chimenea que en lo principal de la casa habia y ahi
sentaban a los novios, atando los vestidos de entre ambos: y estando de esta
manera llegaban los principales de su reino a darles el parabién, que Dios les
diere hijos en quien como sucesion resplandeciera su nobleza y memoria: luego
llegaban los embajadores de los demas reyes de México y tacaba, hacian lo
mismo en nombre de sus sefiores, luego llevaban al lecho donde consumaban su
matrimonio y al cabo de cuatro dias tornaban a saber de ellos con muchas
palabras amorosas y tiernas.

La poligamia fue una de las causas que mas dificultaron Ila
evangelizacion ya que por una parte los principales no querian dejar esas
costumbres y por la otra los misioneros no sabian como resolver el problema
moral que se les planteaba para poder establecer la monogamia excluyendo las
diversas esposas, habiéndose llegado al grado de que suspendieron los
bautismos por algun tiempo, hasta que conociendo mejor los frailes las
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costumbres de los catecimenos, resolvieron que la primera mujer era la Unica

legitima.

Los otomies se instalaron en un corto territorio que apenas comprendia
el Valle de México y los estados de Puebla y Morelos. En relacion a sus
costumbres, respecto de la familia, a los muchachos les daban niflas de la misma
edad y se les buscaban por mujeres. Cuando alguno de ellos se casaba, si hallaba

en su mujer algo que le disgustara podia despedirla y tomar otra.

En relacion con los Nahuas, vivian de manera casi salvaje por los
montes, sin tener casa ni habitacién cierta. No comian pan ni habia maiz, salvo
hierbas silvestres y caza de venados. Las parejas de la tribu se unian en
matrimonio y en relacion a él habia entre ellos modo de matrimonio que se

guardaban mucha lealtad.

El divorcio existia entre los indigenas y cuando se ofrecia algun pleito
de divorcio, se pretendia que los jueces los pusieran en paz, se les hablaba de la
verglienza que pasaria y del dolor que causaria a los padres. Estado hasta que los

convencian de no divorciarse.

El adulterio se consideraba como un delito grave y por lo general se

condenaba con la pena de muerte.

2.2.11.2 Epoca Colonial

El matrimonio, a mas de las disposiciones generales en el derecho
canonica y en la legislacion de castilla, habia motivado disposiciones particulares

en las Indias por las condiciones particulares que alli se presentaban.

No existieron trabas que los espafoles se casaran con individuos de

otras razas ya fueran indios, negros o castas.
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Las reglas del Derecho civil, acerca del matrimonio en Indias, se
encuentran contenidas en la pragmatica sancién del 23 de marzo de 1776, que
recogi6 los diversos preceptos que la experiencia habia dictado. Los menores de
25 afios necesitaban para contraer matrimonio previa autorizacion del padre, en su
defecto, de la madre, de los abuelos o parientes cercanos; exceptuandose en

Indias, a los negros, mulatos y castas que no fueran oficiales de milicias.

El matrimonio contraido sin licencia no producia efectos civiles ni con
relacion a los cényuges ni en lo tocante a los hijos, asi es que no podian en ellos

tratarse de dote legitima, mayorazgos ni otros derechos de familia. >

2.2.11.3 México Independiente

El matrimonio connatural al hombre, nace con la humanidad. El
conocimiento juridico sobre el matrimonio es anterior a cualquier sistema legal
concreto. La legislacion positiva no da origen al matrimonio y de ella recibe la
fuerza de su dimension juridica. Los sistemas matrimoniales se limitan a ser

sistemas de formalizacion de la estructura juridica del matrimonio y su celebracién.

En el México Independiente, hasta las leyes de reforma, el matrimonio
fue de competencia de la Iglesia.

Por el derecho natural basta el consentimiento entre los cényuges.
Hasta el siglo XVI no existia ley que obligara a observar cierta 0 determinada
formalidad para que el matrimonio fuera valido. Bastaba con el acto conyugal con

intencién de perdurar.

Poco a poco fue considerandose como competencia exclusiva de la

Iglesia el matrimonio entre bautizados, hasta que en Concilio de Trento, por virtud

2 ESQUIVEL OBREGON, Toribio. “Apuntes para la Historia del Derecho en México”, Tomo I11. Editorial
Palis, México 1937. p. 50
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del Sacramente que se obtiene entre bautizados, lo considero de competencia de

la iglesia.

En el derecho actual candnico se expresa que el matrimonio de
catélicos, aunque solo uno de los contrayentes fue bautizado, se rige no solo por
el derecho divino, sino también por el candnico, salvo la competencia de la

potestad civil sobre los efectos meramente civiles del mismo matrimonio.

La lucha por asumir por parte del Estado lo relativo al matrimonio, hizo
gue se elaborara la teoria del matrimonio como contrato y como tal aparece hasta
el siglo XVII, como un medio de justificar en él la intervencion del estado

implicando que su esencia esta constituida por la libertad de los contrayentes.

En la familia mexicana actual, como las mujeres tienen lazos
emocionales mas profundos con sus padres, que los hombres, las relaciones con

la familia de la mujer son mas frecuentes e intimas que con la familia del marido.

La familia debe contemplarse como parte de un sistema mas amplio que
es el del parentesco. Este ultimo se encuentra formado por una estructura de roles
0 papeles sociales y de relaciones basadas en lazos de consanguinidad y de
matrimonio que vincula a los hombres, a las mujeres y a los niflos dentro de una

totalidad organizada.

2.3 Acepciones de la palabra familia

Respecto del aspecto etimoldgico se establece lo siguiente:

“La palabra familia procede del grupo de los famuli (del osco famel,
segun unos; femel segln otros, segun entender de Taparelli y de Greef, proviene
de fames, hambre).
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Famulus son los que moran con el sefior de la casa, segun anota Breal,
en osco, faamat significa habita, tal vez del sanscrito vama, hogar, habitacion,,
indicando y comprendiendo en esta significacion a la mujer, hijos legitimos y
adoptivos, y a los esclavos domésticos, por oposicion a los rurales (servi),
llamando pues familia y familia al conjunto de todos ellos.

Famulus, dice Engels quiere decir esclavo doméstico y familia es el

conjunto de los esclavos pertenecientes a un mismo hombre.” >3

De esta manera, el término familia tiene diversas acepciones, ya que su
significado dependera del angulo en el cual se coloque el estudioso para
reflexionar cientificamente sobre ella como la institucién y asi conocerla. En este
sentido, el concepto de familia no serd el mismo si ésta es enfocada desde el
punto de vista de su origen, si se analiza a partir de su evolucion historico-social, o
bien en razén de sus efectos, entendidos éstos como derechos y obligaciones que

vinculan a sus miembros.

“Concepto bioldgico: El primer enfoque nos coloca frente a un concepto
bioldgico de la familia que, desde este angulo, debera entenderse como el grupo

constituido por la primitiva pareja y sus descendientes, sin limitacion.

“La familia como hecho bioldgico involucra a todos aquellos que, por el
hecho de descender unos de los otros, o de un progenitor comudn, generan entre si

lazos de sangre.

“Concepto sociolégico: La segunda perspectiva nos enfrenta a un
concepto cambiante en el tiempo y en el espacio, pues los conglomerados
familiares se han organizado de diferentes maneras a través de las diversas

épocas y en los distintos lugares.

* SANCHEZ MARQUEZ Ricardo, “El Parentesco en e Derecho Comparado”, Editorial Porriia, México
2003, p. 1
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“En algunos casos, como el de las sociedades llamadas industriales, su
organizacion ha correspondido a la estructura de la denominada “familia nuclear “,
gue se encuentra compuesta exclusivamente por la pareja y sus descendientes
inmediatos, Estos, al unirse con los miembros de otras familias, forman una nueva
y, aunque vivan separadas, se encuentran engranadas, de una forma tipica, en
redes alargadas de familiares por diversas partes. En otros casos, como sigue
ocurriendo en las comunidades agricolas y pastoriles tradicionales, los familiares
se agrupan en diversas parejas y sus descendientes pertenecen siempre a la
familia originaria, familia del fundador, o del pater. En estas circunstancias, es
posible que tres 0 mas generaciones, y personas adicionales vivan juntas como

una unidad familiar, originando asi, la denominada “familia en sentido extenso “.

“Los integrantes de este tipo de, familia no siempre estuvieron unidos
por vinculos de sangre y matrimonio, como fue el caso de los siervos y clientes

gue vivieron bajo el mismo techo, por ejemplo la familia romana.

“De aqui que los conceptos bioldgico y sociolégico de la familia no
siempre, coincidan, puesto que el primero la define como la institucion formada por
el padre, la madre y los hijos de ambos; y en otras ocasiones, los parientes
lejanos que se les agregaban. En cambio para el concepto sociolégico es la
institucién social formada por los miembros vinculados por lazos sanguineos, y los

individuos unidos, a ellos por intereses econdmicos, religiosos o de ayuda.

“Concepto juridico: El tercer enfoque nos sita ante un concepto que no
siempre ha reflejado al modelo biolégico ni al modelo sociologico; es decir, el
concepto juridico, pues este modelo atiende a las relaciones derivadas del
matrimonio y la procreacién conocida como parentesco, y a las que la ley
reconoce ciertos efectos, esto es, que crean derechos y deberes entre sus

miembros.
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“Por lo tanto, y aunque se basa en los conceptos biolégicos vy
sociologicos, en nuestro derecho “el concepto juridico de la familia sélo la
considera a partir de la pareja, sus descendientes y ascendientes y, cuando
descienden del mismo progenitor, incluye a sus parientes colaterales hasta el
cuarto grado. Asi las cosas, el concepto juridico de la familia responde al grupo
formado por la pareja, sus ascendientes y descendientes, asi como por otras
personas unidas por vinculos de sangre o matrimonio o sélo civiles, a los que el

ordenamiento positivo impone deberes y otorga derechos juridicos”. >

El Maestro Chavez Asensio, menciona que existe una gran variedad
familiar que se encuentra en otros paises y concretamente en nuestro pais, en

donde, como veremos, hay una gran variedad.

Para ello nos servira elaborar una clasificacion por grupos familiares.

Clasificacion de las familias.

I.  Familias paternales: Como un primer grupo de familia podemos
sefalar aquéllas que se originan del matrimonio como la forma moral y legal de
constituciéon. También se encuentran las familias constituidas por el concubinato y
las constituidas por la unién libre que no tengan las caracteristicas del concubinato
en los términos de nuestra legislacién. Por dltimo, también dentro de este grupo,
podemos sefalar las familias constituidas por adopcion en los casos en que
marido y la mujer o los concubinos, adoptan en términos legales a uno o mas
menores. En estas familias estdn presentes ambos progenitores o ambos
adoptantes. Las familias sefaladas, pueden constituir familias amplias o
nucleares, tomando en cuenta el nimero de miembros, el parentesco préximo o

lejano que los una y el hecho de si trabaja uno o los dos padres.

5 Cfr. BAQUEIRO ROJAS Edgar y Rosalia BUEN ROSTRO BAEZ. Ob. cit. pp. 7 —9.
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Il.  Familias unipaternales: Con este término califico las familias que se
constituyen o que se componen de un solo padre, de las cuales sefalo las
siguientes: Las familias constituidas por madre soltera, que son abundantes en
nuestra patria y que en la época actual parece no ser motivo de rechazo por una
sociedad permisiva. La constituida por padres o madres abandonados; en éstas, el
origen fue el matrimonio o el concubinato, pero alguno de los que integraron esa
relacidon conyugal se separé abandonando al otro y a los hijos. Familias de
divorciados o las originadas como consecuencia de la nulidad del matrimonio, en
las que sélo uno de los padres tenga la custodia de los hijos habidos en el
matrimonio. Estas familias estan integradas por el padre o la madre y los hijos;
aun cuando el progenitor que no conserve la custodia tiene el derecho de visita, no

constituye, propiamente, un miembro de la familia.

La familia de los viudos se origina por la convivencia conyugal y los
hijos habidos, pero la muerte de alguno de los consortes la transforma y
continta como familia “unipaternal”’. Familia de adoptados. Este caso se da
cuando un hombre o una mujer solteros, adopta a uno o varios menores, lo que
es posible en nuestra legislacién. Es una familia de un adulto y de un menor de

edad que origina relaciones paterno-filiales.

lll.  Familias multifiliales: Con este término se denomina a aquellas
familias que se integran por divorciados con hijos vueltos a casar. Esta situacion
familiar se esta haciendo cada vez mas frecuente debido a la abundancia o
proliferacion de los divorcios. El primer fracaso no necesariamente constituye una
imposibilidad de una vida conyugal sana y promotora y, consecuentemente,
muchos divorciados tienden a formar otra familia. En nuestra legislacion no existe
un parentesco entre los hijos de los consortes divorciados vueltos a casar; el
parentesco “de afinidad es el que se contrae por el matrimonio entre el varén y los
parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varén” (Art. 294, C.C.).
Es decir, se excluye de la afinidad esta relacion que se establece,

necesariamente, entre los hijos de ambos consortes, que no son hermanos, ni
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medio hermanos, y que sin embargo debe de haber entre ellos algun parentesco

generado por la ley, por no haber el de consanguinidad.

IV. Familias parentales: Con este nhombre se entiende y se agrupa a los
parientes, no descendientes unos de otros y que sin embargo constituyen una
familia por ser parientes. Su caracteristica es que se integran por ser parientes
gue no descienden unos de otros. A titulo de ejemplo, podria sefialarse como tales
las siguientes: familias “sobrinos-tios”; familias de “primos”; familias “compadres-
ahijados”; (parentesco espiritual) ; familias “madre-tia”; familias “ madre-padrastro”,

y cualquier otra combinacion que entre parientes se establezca.

Nuestro derecho: En el Cédigo Civil del 2000, se contiene un titulo
cuarto Bis que se titula “De la familia “, que tiene por objeto proteger su
organizacion y el desarrollo integral de sus miembros, que son personas
vinculadas por lazos de matrimonios, parentesco o concubinato, cuyas relaciones
juridicas se constituyen por deberes, derechos y obligaciones familiares. En este
titulo no se hace referencia a la personalidad de la familia, como entidad juridica
distinta a sus miembros. Se hace referencia para tratar de las relaciones
familiares, es decir, de las personas fisicas que la integran como una realidad

natural.

Para el desarrollo de la familia y su proteccion, no se requiere de su
existencia juridica, basta su reconocimiento como una institucion natural de
contenido ético, y asi observamos su referencia y proteccién constitucional en los

articulos 4y 16.
La familia en el Cadigo Civil.
Es importante destacar que las relaciones juridico familiares constituyen

el conjunto de deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de la

familia. Se acepta que en materia familiar, ademas de las obligaciones que tienen
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un contenido patrimonial-econdémico, se encuentran los “ deberes” que tienen una
naturaleza diversa, y se sefialan algunos al expresar que los miembros de la
familia deben observar entre ellos consideracion, solidaridad y respeto reciproco
en el desarrollo de sus relaciones familiares. Las relaciones interpersonales y
juridicas surgen ‘“entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio,
parentesco o concubinato” (138 Quintus C. C.). Entre los parientes se destaca la
filiacidbn, como la relacién existente entre los progenitores y los hijos, que forman
“el nucleo social primario de la familia” (338 C. C). Posteriormente se sefiala que el
matrimonio es la “union libre de un hombre y una mujer “(146 C. C.) Con lo cual
gueda aclarado quiénes constituyen la familia en nuestra legislacion, que

responde a la naturaleza propia del matrimonio y la familia.” >°

En México existen algunas legislaciones que nos dan un concepto de
familia como por ejemplo; el Cédigo Familiar de Hidalgo, Codigo Familiar de
Zacatecas, Cddigo Civil del Estado de Morelos y la Ley para la Protecciéon de la

Familia del Estado de Yucatan.

La legislacion familiar del Estado de Hidalgo, en su capitulo primero,
en su articulo 1° nos define a la ésta y a la letra dice: “La familia es una institucion
social, permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas por el vinculo
juridico del matrimonio o por el estado juridico, del concubinato: por el parentesco

de consaguinidad, adopcion o afinidad.”

Por su parte el Codigo Familiar de Zacatecas, en su Libro Primero,
Titulo Primero, Capitulo I, en su Articulo 3 nos dice: “La familia es una institucién
politico-social, permanente, constituida por un conjunto de personas, unidas por el
vinculo del parentesco, del matrimonio o del concubinato, a la que se le reconoce

personalidad juridica”.

* CHAVEZ ASENCIO, Manuel. “La Familia en & Derecho. Derecho de Familia y Relaciones Juridicas
Familiares.” Editorial Porriia. 6° edicion. México. 2001. p. 227.
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El Cddigo Civil del Estado de Morelos en su Articulo 84 nos expresa;
“La familia Morelense es una agrupacién natural que tiene su fundamento en una
relacién natural que tiene su fundamento en una relacion, establece entre hombre y
mujer y su plena realizacién en la filiacion libre, consiente, responsable e

informada, aceptada y dirigida por la pareja.”

La ley para la Proteccion de la Familia del Estado de Yucatan en su
titulo primero. Disposiciones generales. Capitulo Unico establece:

“Articulo 20. La familia es el agregado social constituido por personas
ligadas por el parentesco y con un domicilio comun, y constituye la base de la
estructura de la organizacién y desarrollo de la sociedad, por lo que el Estado le
otorgara consideracion preferente al momento de elaborar y ejecutar politicas,

planes y programas de gobierno”.

2.4 El Derecho de Familia

Por lo que respecta a este punto, es indispensable tener en cuenta todo
lo que se ha venido estableciendo a lo largo de este trabajo. Como es que ha ido
evolucionando y cual ha sido la importancia que le han dado a la familia.

Asi vemos, que la naturaleza juridica del Derecho Familiar es la de
constituir un tercer genero, al lado del Publico y del privado. No como Derecho
Social, tampoco como Civil, sino como una nueva rama juridica, con principios y
objeto de estudio propios, que hoy rebasa las instituciones tradicionales y va mas
alla de los limites, que desde la época de los romanos, se le ha marcado, al

incluirlo en el derecho Privado y en el Civil.

2.4.1 Definicién

De acuerdo a lo que establece el estudioso de derecho Baqueiro Rojas,
el Derecho de Familia puede definirse como “...la regulacién juridica de los hechos
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biosociales derivados de la unién de los sexos a través del matrimonio y el

concubinato y la procreacién de los hijos por la institucién de la filiacion...”

En el derecho de Familia se produce la estructura del derecho Publico,
porque el interés impuesto por la norma es siempre superior al interés individual.

En el derecho de Familia este segundo interés se subordina al interés superior.

Para el maestro Galindo Garfias EI Derecho de Familia es “...un
conjunto de normas juridicas destinadas a regir la conducta de los miembros del
grupo familiar entre si, creando las relaciones conyugales y constituidas por un
sistema de derechos y obligaciones, poderes facultades y deberes entre consortes

y parientes...” *°

Asi también tenemos la definicion que da el jurista Julian Bonnecase, y
establece que: “... Por derecho de familia entendemos el conjunto de reglas de
Derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal,

accesorio o indirecto es presidir la organizacién, vida y disolucién familiar...” >’

2.4.2 Autonomia

En este sentido, afirma el autor Cabanellas, sostiene que la autonomia
se da cuando se satisfagan los criterios legislativo, cientifico, didactico y

jurisdiccional.

Por cuento hace al aspecto legislativo, se da cuando la rama del
derecho, de la cual se pretende su autonomia, tiene sus propias leyes y Cédigos,

gue su legislacion, aun cuando haya formado parte de otra, sea en un momento

* GALINDO GARFIAS, Ignacio. “Derecho Civil”. Vigésima Edicion. Editorial Porrdia. México 2000. p.
459.

> ROJINA VILLEGAS, Rafael. “Derecho Civil Mexicano’. Tomo Segundo Volumen I. Segunda Edicion.
México 1959. p. 15.
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dado, independiente y autbnoma, con principios basicos propios y exposicion de

motivos.

En el segundo caso, es decir, del criterio cientifico, el autor manifiesta
gue consiste en la produccion literaria y bibliografia, especializada con

independencia de cualquier otro genero.

En su aspecto didactico, se refiere a que se de la ensefianza de manera
auténoma, es decir, que se desligue de la que le dio origen.

Finalmente en su aspecto jurisdiccional, se refiere a la existencia de
Tribunales autbnomos para la resolucion de controversias de esta materia. Hasta

aqui, en sintesis lo que establece el autor en comento.

Para demostrar la autonomia del Derecho Familiar del Civil, y siguiendo
las teorias del autor mencionado con antelacién, podemos decir que, desde el
punto de vista legislativo, este criterio se ha dado en México, desde la Ley de
Relaciones Familiares de 1917, promulgada por Venustiano Carranza, por lo que
ademas estaria relacionado con el segundo criterio, que es el cientifico, ya que
desde estas fecha se regula de forma independiente al Derecho Familiar.

Dado a lo anterior, y viendo la fuerza que acarreo esta situacion, las
Entidades Federativas, empezaron a promulgar sus respectivas leyes en materia
familiar, como ejemplo tenemos al Estado de Hidalgo, quien fue pionero en
Derecho Familiar. En 1983, promulgo el primer Codigo Familiar, y paralelo a ello,
se promulgo el Cdodigo de Procedimientos Familiares. Después de ello se le sumo

la Entidad de Zacatecas.

Por otro lado, en el aspecto didactico, en México es una realidad, ya
que a partir de 1993, con la reforma al Plan de Estudios, de la UNAM, se han

impartido clases de Derecho Familiar, totalmente independiente del Civil.
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Sin embargo, no solo en México se ensefa esta disciplina de forma
autonoma, también en Venezuela,, El Salvador, Puerto Rico, Brasil, Guatemala,
etc.

Finalmente, por lo que respecta al aspecto jurisdiccional, asi vemos,
gue en México, desde 1971, se crearon los primeros Juzgados Familiares en el
Distrito Federal, y hacia 1995, Todas las Entidades Federativas en México,
cuentan con Juzgados, y algunos hasta segunda instancia (Jalisco) en materia

Familiar.

Por todo lo anteriormente establecido, podemos decir, que estamos de
acuerdo con el jurista Cabanellas, ya que como se demostré a lo largo de esta
explicacion, el Derecho familiar en Meéxico si cuenta con una verdadera
autonomia, formando asi, un tercer genero en nuestro sistema juridico, al lado del

Civil y del privado.

2.4.3 Ubicacion en el sistema juridico

El derecho familiar, tiene su propia naturaleza juridica. Su ubicacion en
el mundo del Derecho. Su contenido que no es Privado ni Publico, mucho menos
civil. ElI Derecho Familiar, que no de Familia ni de la Familia, sino con su genero
Familiar, es una nueva rama de la ciencia del Derecho, con caracteristicas

singulares. Su objeto de estudio propio, la Familia.

Segun establece el jurista Baqueiro Rojas, “la regulacién de las
relaciones familiares se ha ubicado dentro del Derecho Civil, en la parte
correspondiente a las personas, y el concepto de familia sobreentendido en tal
regulacion no tuvo una connotacion precisa y reconocida por los ordenamientos
juridicos. No es sino hasta principios de esta siglo cuando se inicia una corriente
doctrinal cuyo exponente mas significativo es el italiano Antonio Cicl, Seguido en

Francia por los hermanos Mazeaud.” *®

% BAQUEIRO ROJAS Edgar y Rosalia BUEN ROSTRO BAEZ. Ob. cit., p.11
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Como vemos, ésta corriente destaca al concepto de familia como
concepto social, en contrapartida del concepto individualista que habia venido
imperando en la legislacién. Con todo esto se pretende no solo independizar al
derecho de Familia del derecho civil, sino ademas, sacarlo del ambito del derecho
privado, &mbito al que tradicionalmente ha pertenecido.

Para fundamentar la separacion se deducen argumentos que hacen
suponer que el derecho de familia como disciplina relne caracteres que lo

asemejan con el derecho publico.

De lo mencionado con antelacién, podemos decir entonces, que el
derecho de familia que durante mucho tiempo habia sido ubicado en el derecho
privado, siendo parte del derecho civil, ahora, con todas los cambios que sufre la
sociedad continuamente, asi como nuestro sistema juridico, se ha tenido la
necesidad de sacarlo de este ambito y otorgarle el suyo propio, ya que como se ha
establecido anteriormente, el derecho de familia consta de circunstancias y
caracteristicas propias que ya no es posible ubicarlo ni en del derecho publico ni
en el privado. Por lo que en este orden de ideas, se puede concluir que el derecho
de familia pertenece a un tercer género dentro de nuestro sistema juridico

mexicano.

2.4.4 Caracteristicas

La ley familiar ordena, no discute. Los conyuges se someten al imperio
de la ley. Cumplen o los hacen cumplir. Incluso en el supuesto del divorcio por
mutuo consentimiento judicial, se requiere, se exige, es un elemento “sine qua

non”, la intervencion del Juez Familiar; sin él no hay divorcio.

Rechaza la autonomia y la exteriorizacion de la voluntad. La naturaleza

juridica de este orden publico, la Familia es primero. No se pueden seguir
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utilizando subterfugios legaloides, para decir que el derecho Familiar es Derecho
Civil.

El Derecho Familiar es distinto al Publico y al Privado, porque la familia
tiene una estructura diferente en las relaciones juridicas, respecto al individuo, a la

persona, a la sociedad y al propio Estado.

La familia es mas importante que el estado. Nace antes que éste, se

manifiesta como producto natural y necesario de la humanidad.

La Familia es un hecho juridico-social, que no se agota con la relacion
sexual, ni en el hecho de la procreacion. Va mas alla de esas necesidades. Es
sustento comun y defensa de la familia, son presupuestos indispensables del

derecho Familiar.

El Derecho Familiar es afin al Derecho Publico; pero distinto de éste.
Tiene fisonomia propia. El Derecho Familiar representa y tutela un interés superior
gue limita el individual o personal y por ello debe quedar claro, que no haya dudas
gue los atributos de la persona fisica juridica, por ejemplo, son de derecho Civil.
En cambio, cuando ésta pertenece a una familia, su actuar, su hacer, su conducta,

debe regularse por el Derecho Familiar.

El Derecho Familiar tiene una estructura semejante al Derecho Publico,
sin embargo, la familia esta incluso por encima del propio Estado.

El Derecho Familiar no regula los bienes, los derechos reales, la
posesion, la propiedad, las obligaciones o los contratos; su objeto exclusivo de
estudio es la familia y las instituciones que de ella derivan.

El Derecho familiar subordina la voluntad particular a la de la familia;

determina el funcionamiento de todas las instituciones del Derecho Familiar.
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El Derecho Familiar que no es Publico ni Privado, delimita la
organizacion de la familia frente al Estado y el propio individuo; tiene principios
propios y por ello garantiza la proteccién de la familia frente al estado, impidiendo
la intervencién de este en el ndcleo familiar; situacion que con toda claridad se ve
en el derecho familiar mexicano, si acudimos a la garantia constitucional
establecida en la carta fundamental, en el articulo 4°, que entre otras situaciones,
garantiza al hombre, a la mujer, a la pareja, al matrimonio, el respeto a la voluntad

para determinar el numero y espaciamiento de sus hijos.

El Derecho Familiar contiene normas imperativas, inderogables,
eficaces, que ordenan, aun en contra de la voluntad del particular de los miembros
de la familia. Se imponen para que los fines de la familia se den, en muchas

ocasiones, aun en contra de la voluntad de sus integrantes.

El derecho Familiar, dado su naturaleza juridica de lograr los fines de la
familia, se funda en obligaciones por cumplir, que derechos a exigir. Impone mas
deberes que facultades. Sanciona aun en contra de la voluntad de los miembros

de una familia, cuando aquellos atentan contra esta.

Cabe mencionar que, en el desarrollo del presente capitulo se llevo a
cabo una metodologia historico-juridica, con la finalidad de poder establecer cual

ha sido la evolucién de cada una de las instituciones planteadas.

2.5 Los derechos de la familia

Para abordar este tema es preciso determinar que no solo es
importante hablar de que existe un derecho que regula la actividad de los
integrantes de la familia, tomando esta como una institucién, sino que ademas
existen derechos que derivan de esas actividades y que es indispensable
establecer un pardmetro de accién. Es muy importante reglamentar todos estos
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derechos derivados de la familia y que en realidad es un gran ndmero.

Comenzaremos por establecer el concepto de los derechos de la familia.

2.5.1 Concepto

Para poder dar un concepto real y preciso de lo que se debe entender
como derechos de la familia, debemos tomar en consideracion algunos aspectos
importantes del capitulo anterior.

Comenzaré diciendo que la familia, como ya se ha detallado merece el
maximo amparo social, econdmico, juridico y politica por las siguientes

consideraciones:

*En la familia se crean una cantidad de derechos de gran importancia,
como la intimidad, la seguridad particular, los derechos humanos en situacion,
como los derechos del nifio, los derechos de los ancianos etcétera.

*La familia es el eje de referencia primordial y es la base vital de la
educacion y la formacion de los integrantes de ésta.

*La familia es escuela del humanismo, y en consecuencia, es el

principal foco de educacion de los derechos humanos.

*La familia, es una unidad necesaria de union y bienestar social.

*Es en el nacleo familiar en donde aparecen los primeros sintomas del
mal social, antes de que se proyecte en el organismo mas potente llamado
Estado.
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Como se puede ver la familia contiene los principales valores del ser
humano en general, es en la familia en donde se ensefian y se llevan a cabo
estos valores. Desde este punto de vista la familia conserva y proyecta la vida

humana, la familia sirve a sus miembros y a la sociedad.

La familia es una institucién fundamental de la realidad social y puede
considerarse como una estructura social relativamente estable, organizada para

satisfacer ciertas necesidades elementales de la personay de la sociedad.

La familia como grupo tiene derecho a la existencia y a disponer de los
medios necesarios para cumplir su misién, derecho que se realiza frente a las
autoridades y la sociedad, y se transcribe en la satisfaccién de las necesidades
sociales, econémicas, culturales, politicas, religiosas etcétera, estos satisfactores
necesarios para una vida sana y plena familiar. Requiere del Estado un marco
juridico justo para que todas las comunidades sociales puedan cooperar en
alcanzar el bien comdn, para la unificacién e impulso de la familia, es por esto que

es deber del Estado defender y promover los derechos de la familia.

El Estado reconoce, la primacia de los derechos inalienables de la
personay ampara a la familia, como institucion basica de la sociedad.

Como hemos estado observando a lo largo del presente trabajo la
familia es el ndcleo fundamental de la sociedad. Se compone por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer

matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.
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Podemos decir, que el Estado y la sociedad responden de la defensa

integral de la familia.

Las relaciones familiares se apoyan en la igualdad de derechos y
deberes de la pareja y en el respeto mutuo entre todos sus elementos.

Hoy dia, la familia requiere de una proteccién exclusiva por parte del
Estado. Actualmente la familia esta expuesta también a ataques originados de
grupos privados, de organismos no gubernamentales, de entidades
transnacionales etc. Corresponde al Estado la responsabilidad de defender la
soberania de la familia, Pues esta constituye el nucleo fundamental del tejido

social.

Las funciones que realizan la familia son de gran importancia ya que

realizan la tarea de intermediacién entre la persona y la sociedad.

Podemos observar esfuerzos incesantes para implantar una serie de
derechos destinados a la proteccion y promocion de la familia, esfuerzos que van
desde las legislaciones nacionales a los derechos internacionalmente reconocidos,
como acontece con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Los Derechos de la Familia abarcan los siguientes Derechos:

*El derecho a contraer libremente matrimonio:

Esto quiere decir que todas las personas tienen el derecho de optar
autbnomamente su estado de vida, eligiendo contraer matrimonio y fundar una

familia o permanecer célibes.

*E| derecho a crear autbnomamente una familia:
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Cada hombre y cada mujer al tener la capacidad necesaria para
ejercer la responsabilidad que conlleva creacién de una familia tienen derecho de

establecerla sin discriminacién alguna.

*EL derecho a no ser privado de los medios precisos para el

mantenimiento de la familia;

Las familias tienen el derecho de poder contar con una adecuada
politica familiar por parte de las autoridades publicas que les permitan llevar un
modo de vida digno.

*El derecho a recibir por parte de los organismos estatales: El
tratamiento adecuado como grupo social primordial ademas de apoyo y promocion
de la familia;

Las autoridades publicas deben respetar y suscitar la dignidad,

intimidad, integridad y permanencia de cada familia.

*El derecho a un salario familiar suficiente para sostener a una familia

en todos los aspectos

Las familias tienen derecho a recibir por medio de su trabajo un salario
bastante y suficiente que les den la oportunidad de un nivel de vida conveniente a
su dignidad y a su pleno desarrollo.

*E| derecho a la vida:

La vida humana debe ser respetada y protegida absolutamente desde la
concepcion tiene derecho a ser protegida por el Estado por medio de medidas de
seguridad adecuadas por las cuales las personas se sientan seguros, ninguna
persona tiene derecho a quitarle la vida a otra bajo ninguna circunstancia, en caso

de hacerlo sera sancionada conforme a la ley correspondiente.
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*El derecho a la salud;

La familia tiene derecho a la asistencia médica que requiera cualquiera
de sus miembros, e ya sea en caso de enfermedad, de accidentes, de invalidez
etcétera, el Estado debera crear hospitales que sean suficientes para la atencién
de las personas, asi como accesibles cuotas para que les presten el servicio,
tomando en consideracion la situacion econdmica de la persona, Bajo ninguna
circunstancia las personas deben quedar fuera de este servicio al cual tienen
derecho.

*Los derechos de las personas ancianas:

Los ancianos tienen el derecho de encontrar dentro de su familia, o
cuando esto no sea posible, en instituciones apropiadas, un ambiente que les
facilite vivir sus ultimos afios de vida tranquilamente, realizando una actividad

compatible con su edad y que les permita participar en la vida social.

La familia, la sociedad y los poderes publicos promoveran su bienestar
mediante servicios sociales que se ocupen de sus necesidades de alimentacion,

salud, vivienda cultura y entretenimiento.

*Los derechos de las personas incapacitadas para llevar a cabo una

vida normal como cualquier persona:

A los padres o a las instituciones que les incumba la responsabilidad
primordial de proporcionar dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las
condiciones de vida adecuadas para su desarrollo fisico, mental, espiritual moral y

social.

El Estado establecera una estrategia de prevencion, tratamiento,
recuperacion e integraciéon de los discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales, a

guienes procurara el cuidado especializado que requieran.
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*E| derecho a la inviolabilidad del domicilio;

El articulo 16 de la Constitucion Politica establece: " Ninguna persona
puede ser molestada en su domicilio, sino en virtud de mandamiento escrito de la

autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.”

*El derecho a un nivel apropiado de vida.
Todas las familias sin discriminacién alguna, tiene derecho a que se les
proporcione las facilidades necesarias para establecer un nivel sano y adecuado

de vida.

*E| derecho al honor.

La familia tiene derecho a gozar de buena reputacion ante los demas.

El honor es parte de la ética del individuo que se mira a si mismo a
través de los ojos de los demas. Se relaciona con la reputacion, la respetabilidad o
la gloria, valores que se obtienen a partir del juicio de terceros frente a los que se
guiere ocupar una posicion superior, ya que se establece una lucha de poder
mientras se cuestiona si los demas disfrutan de la misma integridad. No se goza
de gloria ni de buena o mala reputacion a menos que haya un tercero que asi lo

certifique.

*El derecho a la intimidad, en el sentido mas amplio.

La familia tiene derecho a que no se le metan en su vida privada, tanto

a nivel particular de cada miembro que la compone, como a nivel institucion.

*El derecho a la seguridad social.

Toda familia, sin distincion de raza, color o de origen étnico, tiene

derecho a la seguridad social que le debe proporcionar el Estado, contra todo acto
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de violencia o atentado contra ella, cometido por funcionarios publicos, o por

cualquier persona, grupo o institucion.

*E| derecho a la libre asociacion.

La familia tiene derecho de realizar su funcion social y politica en la
construccién de la sociedad, siempre y cuando que los actos que lleve a cabo
sean licitos, las familias tienen derecho de establecer asociaciones con otras
familias e instituciones, con el objeto de desempeiar la tarea familiar de modo
apropiado y eficaz, asi como resguardar los derechos, impulsar el bien y

representar los intereses de la familia.

*El derecho a la educacion

Este derecho estd consagrado en el articulo 3° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que a la letra dice: “Todo individuo tiene
derecho a recibir educacién. El Estado-Federacion. Estados y Municipios-impartira
educacién preescolar, primaria y secundaria. La educacion primaria y secundaria

son obligatorias”.

Todas las familias sin distincion de raza, color, sexo, religion, idioma,
opinién, posicidbn econdémica, tienen derecho al acceso a cualquier institucion que

tenga como fin instruir a la persona para su bien personal.

*El derecho a la cultura.
El Estado procurara que todas las familias tengan acceso a la cultura, a
través de proyectos adecuados para la integracion de esta al conocimiento.
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El hablar del "Derecho a la cultura" podria ser una forma de aludir el
conjunto de todos los Derechos Humanos, porque tanto es cultura la libre
expresion como el trabajo, la participacion politica como la salud o la
autodeterminacion de cada pueblo. Es mas, la cultura no es sélo lo que permite la
identificacion y el crecimiento de cada persona sino también de cada pueblo.

También es cultura el desarrollo y la paz

El fundamento ultimo del derecho a la cultura reside, como en todos los
Derechos Humanos sin excepcién en la dignidad de la persona humana. El
fundamento inmediato o directo de este derecho radica en la proyeccion colectiva
de esa dignidad: la dignidad y el valor intrinseco que toda cultura encierra. Asi lo
reconoce el articulo I. 1 de la Declaracion de los Principios de la Cooperacion
Cultural Internacional, proclamada en Paris el 4 de Noviembre de 1966 por la
Conferencia General de la UNESCO en su XIV reunién, cuando afirma:
Toda cultura tiene una dignidad y un valor que deben ser respetados y protegidos

*El derecho a la propiedad.

Es aquél derecho humano, por virtud del cual toda persona y todo grupo
social, sea cual sea su color, origen étnico, etc., tienen derecho a disponer y
explotar la tierra o de sus bienes de que dispongan, sin perturbacién alguna, como

medio necesario para su subsistencia.

*El derecho a la migracion.

Desde la mera perspectiva de la filosofia social, el derecho a la
migracion puede ser considerado un derecho unido al derecho a la conservacion
de la vida, concibiéndolo no sélo como el mero hecho fisico de la supervivencia
sino del derecho a un bienestar apropiado donde desarrollar con un minimo de

dignidad la personalidad.
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El derecho a la migracion supone la existencia de una sociedad en la
gue se ejercita el derecho y que por la naturaleza personal de la migracién ese
derecho natural se traslada desde el conjunto humano de firmeza a la sociedad de

acogida.

La proteccibn del derecho natural del inmigrante supone
primordialmente la proteccion de su personalidad, o sea, beneficiar su desarrollo
como persona en la nueva sociedad. Dado que la sociedad de acogida tiene su
propia organizacién, el desarrollo de la personalidad del inmigrante pasa por su
integracion en la misma, por el desarrollo de la naturaleza social de la persona en

la relacion.

Cuando la sociedad de acogida no favorece el trato con el inmigrado, se
esta dirigiendo su campo de relacion exclusivamente hacia los otros inmigrantes,

lo que favorece la creacion y consolidacion de guetos.

Evidentemente la integracién es un acto de las dos partes que no puede
forzarse hasta anular la voluntariedad del inmigrante, pues se integraria a una no-
persona, objeto Ultimo contrario al buscado. Por ello se habla siempre de favorecer
la integracion mediante la creacidén de vinculos que favorezcan unas relaciones a

las que no se pertenece por filiacién natural.

Evitar la creacion de guetos es, ademas, una de las prevenciones mas
adecuadas para evitar una confrontacion social o racial derivada del incremento de
la migracion. En la medida que se integra, se incorpora a la cultura a los nuevos
habitantes que para algunos pueblos supone un reforzamiento en sus bajos

indices de natalidad autdctona.

Si la sociedad norteamericana hubiera continuado la politica de
segregacion de los principios del siglo pasado, hoy tendrian un claro problema de

enfrentamiento de poblacién.
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Integrar a la propia cultura a los inmigrantes no supone un menoscabo

de la misma sino, posiblemente, con el tiempo, una garantia para su conservacion

Las familias de los inmigrantes tienen el derecho de ser respetadas en
su propia cultura y recibir el apoyo y la ayuda en orden a su unificacién dentro de

la comunidad, a cuyo bien favorecen.

*El derecho a profesar cualquier religion.

Este derecho esta consagrado en el articulo 18 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos al proclamar: “Todas las familias tienen
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Este derecho
incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de
manifestar su religidbn o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico

como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.”

Cada familia tiene derecho de elegir libremente su propia vida religiosa
en el hogar, bajo la orientaciébn de los padres, asi como el derecho a ejercer
abiertamente su fe y popularizarla, participar en los actos de culto en publico y en

los eventos de educacion religiosa sin sufrir discriminacion alguna.

*El derecho a la participacion en el aspecto politico.

Todos los ciudadanos tienen el derecho de agruparse en partidos
politicos, siempre y cuando en sus programas se comprometan a respetar el orden

constitucional.



*El derecho a la informética.

Estos son grosso modo los derechos inherentes a la familia, los cuales
los podemos resumir en el derecho a una asistencia juridica, econémica, social,

politica y cultural adecuadas.

Los derechos de la familia estan reconocidos en las principales
declaraciones internacionales de derechos humanos de las cuales

mencionaremos las siguientes:

El Derecho a la Libertad esta reconocido en las siguientes

declaraciones:

* El articulo 1 de la Declaracion Americana de Derechos del Hombre.

*El articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

*El articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 1950.

*El Parrafo 1° del Preambulo de la Convencion Suplementaria sobre la
Abolicién de la Esclavitud,,la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas
Andlogas a la Esclavitud, adoptada el 7 de septiembre de 1956 por la Conferencia
de Plenipotenciarios en el seno de las Naciones Unidas.

*El articulo 1 del Protocolo N° 4 Al Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, establece la prohibicion
de la prision por deudas.

*El articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

*El articulo 7.1 del Pacto de San José de Costa Rica.

*El articulo 2 de la Declaracibn de los Derechos y Libertades
Fundamentales, aprobada en virtud de la Resolucion del Parlamento Europeo de
16 de Mayo de 1989.

*El articulo 6 de la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los
Pueblos, de 1981.

El Derecho a la Igualdad, esta estipulado en los siguientes documentos:
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*La Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de Diciembre
de 1948, en el Considerando 1°.

*El articulo 1°, 2 parrafo 1°, y el articulo 7° de la misma Declaracion.

*En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre,
de 2 de mayo de 1948 en su articulo 2°.

*La Convencion Europea de Salvaguardia de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, en su articulo 14.

*La Declaracion de los Derechos y Libertades Fundamentales,
aprobada en virtud de la resolucion del Parlamento Europeo de 16 de mayo de
1989, en su articulo 3.

*La Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores, de 9 de Diciembre de 1989, en su articulo 16.

*En la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, en

su articulo 2.

El Derecho a la Seguridad esta inscrito en las siguientes declaraciones:

*Articulo 1° de la Declaracién Americana de Derechos del Hombre.
*Articulo 3° de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.
*Articulo 5.1 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.
*Articulo 7.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial, proclamada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1963.

*Articulo 5 letra b) de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Racial, de 1965.

*Articulo 7 del Pacto de San José de Costa Rica.

*Articulo 2 de la Declaracion de los Derechos y las Libertades
Fundamentales, aprobada por el Parlamento Europeo en virtud de Resolucion de
16 de mayo de 1989.
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*Articulo 6 de la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los
Pueblos, de 1981.

En concreto los Derechos de la Familia en general, se encuentran en

los siguientes:

*La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo 16.1°,
se reconoce el derecho de todo ser humano a fundar una familia a partir de la
edad adecuada.

*El namero 3° Del articulo 16 refiere que la familia es el componente
natural y fundamental de la sociedad, reconociéndose asimismo, su derecho a la
proteccion por parte de la Sociedad y del Estado.

*Articulo 12 de la Convencion Europea de 1950.

*EL Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos- en el articulo
23, parrafos 1° y 2°- y el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en
su articulo 10.

*Articulo 17 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, de
1969.

*Articulo 4 de la Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo
Social, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 11 de Diciembre
de 1969.

*Articulo 16 de la Carta Social Europea, firmada en Turin en 1961.

*Articulo 17 de la misma carta consuma lo establecido en el articulo 16,
ya que establece la necesidad de garantizar la proteccién social y econdmica de
las madres y de los nifios.

*El articulo 19 de la Carta Social Europea reconoce el derecho de los
trabajadores migrantes y de sus familias a la proteccién y asistencia social.

*Articulo 7 de la Declaracion de los Derechos y Libertades
Fundamentales, aprobada por Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de mayo
de 1989.



87

*Articulos 7.1, 18, 28, 27, 57,58, 59, 60 y 61 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio.

Nos abocaremos a estudiar la Carta de los Derechos de la Familia,
presentada por la Santa Sede, el 22 de Octubre de 1983, la cual contiene una
enunciacion lo mas afinada y organizada posible de los derechos primordiales
esenciales de la familia.

Estos derechos son mas que nada de contenido espiritual, ético y moral,

para que queden en la conciencia de cada persona si los llevan a cabo o no.

La Carta esta dirigida a tres puntos clave que son: Gobierno,

Organizaciones Internacionales e Intergubernamentales y a la Familia misma.

Toman en cuenta al Gobierno, ya que este su deber fundamental es el
bien coman, la Carta ofrece ciertas referencias para crear la legislaciéon, y una
politica familiar adecuada tomando como base los derechos ahi consignados,
asi mismo sirve como una guia para elaborar los programas de accién dirigidos a

la proteccién de la Familia.

Por lo que hace a las Organizacion Internacionales
Intergubernamentales, las tomas en consideracion por cuanto hace a su
competencia y su labor en la proteccion e impulso de los derechos del hombre, no
pueden ignorar o admitir transgresiones de los derechos primordiales de la familia.

La Carta, indudablemente y por obvias razones va dirigida a la familia
misma, en ella pugna por impulsar en el seno de aquella la conciencia de la
funcién vy del lugar ineludible de la Familia., su objetivo principal es incitar a las
familias a ensamblarse para la defensa de sus derechos, ya que si ni ellos mismos
conocen estos, como podran pedir que se les respeten esos derechos, es

necesario que la familia le toma la debida importancia a esos derechos ahi
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estipulados y sobre todo que los tome en consideracion en su vida cotidiana, ya
gue solo de ésta manera podra transmitirselos a aquellos que estan obligados a
salvaguardar estos derechos y para bien de toda la humanidad en el futuro.

Para elaborar el contenido de la Carta toman en cuenta algunas

observaciones como son:

*Los derechos de las personas estan estrechamente vinculados con la
expresion natural de lo que es la familia.

*El matrimonio es la base de la familia, ya que de éste se deriva la unién
libre y voluntaria de una mujer y un hombre, y esta union conlleva a transmitir la
vida.

*La Familia como institucion natural existe antes que el Estado, y
ostenta unos derechos propios que son intransmisibles.

*La Familia mas alla de de ser una unidad juridica, social y econdémica,
es un punto primordial para el desarrollo y prosperidad de sus propios miembros
asi como de la sociedad, ya que en ella se transmite el amor y el sentimiento de
solidaridad, necesario para la educacion y cesién de los valores éticos, morales,
religiosos, sociales, culturales, politicos etcétera.

*En la familia en donde se aprende a crecer como persona, ya que en
ella se ensefa la sabiduria humana y el respeto a los derechos individuales de
otras personas.

*La union de la familia y la sociedad, ejercen una funcion adjunta en la
defensa y promocion del bien de la sociedad.

*Las diversas culturas existentes han mostrado la urgencia que tiene la
sociedad de reconocer y resguardar la institucion de la familia.

*Es deber del Estado, de las Organizaciones Internacionales y de la
Sociedad, proteger a la familia con disposiciones reales y comprometidas de
caracter econémico, social, politico y juridico que ayude a reforzar la unidad y la
permanencia de la familia para que pueda llevar de una manera adecuada y

segura su funcion definida .
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*Los derechos, las necesidades fundamentales, el bienestar y los
valores de la familia, han sido progresivamente ignorados a pesar del esfuerzo
gue se ha hecho para protegerlos.

*Diversas familias son orilladas a vivir en extrema pobreza, lo cual los
limita para poder cumplir su propia mision con dignidad.

*La Iglesia Catdlica consciente del papel tan importante que juega el
matrimonio y la familia, promueve estas dos instituciones y defiende toda agresion

encaminada a ellas.

Doctrinalmente hablando el maestro Rojina Villegas nos da una
definicion de lo que son para él los derechos subjetivos familiares a lo cuél nos
dice; “constituyen las distintas facultades juridicas que se originan por el
matrimonio, el parentesco, la patria potestad o la tutela, por virtud de las cuales el
sujeto estd autorizado por la norma de derecho para interferir licitamente en la

persona, en la conducta, en la actividad juridica o en el patrimonio de otro sujeto”®

El mismo autor nos da la clasificacion de los derechos subjetivos

familiares que son los siguientes:

a) Derechos familiares patrimoniales y no patrimoniales. Se dice que un
derecho es patrimonial, cuando es susceptible de valorarse en dinero, de manera
directa o indirecta. En cambio se caracteriza como no patrimonial, cuando no es
susceptible de dicha valoracién.

b) Derechos familiares absolutos y relativos.- Se dice que los derechos
familiares son absolutos debido a que pueden ser oponibles a todo el mundo,
valederos “erga omnes”. En cambio los derechos familiares relativos son oponibles
exclusivamente a determinados sujetos pasivos, como son respectivamente los
coényuges los parientes, los hijos 0 nietos menores de edad frente a sus padres o
abuelos que ejercen la patria potestad y los incapaces en relacion con su tutor.

59 ROJINA VILLEGAS, Rafad. “Introduccion, Personasy Familia” p. 235
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c) Derechos familiares de interés publico y de interés privado.- En esta
clasificacion se toma en cuenta el interés publico y privado que existe en su
constitucion y ejercicio.

d) Derechos familiares transmisibles e intransmisibles.- Todos los
derechos familiares que no tienen caracter patrimonial son intransmisibles en
virtud de que se conceden en consideracion a la persona del titular o a la especial
relacion juridica que se constituye.

e) Derechos familiares temporales y vitalicios.- Los derechos inherentes
a la patria potestad y a la tutela se caracterizan como temporales. En cambio, en
el matrimonio y el parentesco, los derechos familiares tienen el caracter de
vitalicios, pues se conceden durante la vida del conyuge o del pariente respectivo.

f) Derechos familiares renunciables e irrenunciables.- Los derechos
familiares extramatrimoniales se caracterizan como irrenunciables, pero puede
haber excusa para desempefar respectivamente la patria potestad, la tutela o la

curatela.

Por otra parte José Castan Tobefias® a los derechos subjetivos los
considera como “las facultades o poderes que nacen de aquellas relaciones que
dentro del grupo familiar mantienen cada uno de los miembros con los demas para

el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar”.

Para Manuel Chéavez Ascensio® los derechos subjetivos son “las
distintas facultades patrimoniales-econémicas que se originan por actos y hechos
juridicos de caréacter familiar, juridicamente protegidos por las normas vigentes,

para el cumplimiento de los fines especiales de matrimonio y de la familia”.

Visto lo anterior podemos dar un concepto general de los “Derechos de
la Familia” es el siguiente: “Conjunto de Derechos Humanos, agrupados conforme

60 CASTAN TOBENAS, José. “ Derecho de Familia’. Volumen |. Espafia 1976. p
61 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Ob. cit. p. 309
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al criterio de los derechos humanos en situacion, que hacen referencia a la

institucién familiar en cuanto que es el grupo social primario”.

El fundamento inmediato o justificacion de los derechos de la familia no
es otro que garantizar la estabilidad, seguridad y libertad en el ejercicio de los

derechos de la familia.

2.5.2 Naturaleza Juridica

El fundamento ultimo de los derechos de la familia no es otro que la
dignidad de la persona humana.

Los derechos de la familia son derechos inherentes y esenciales de
toda persona. Solo por el hecho de ser humano, tanto hombres como mujeres

tiene los derechos humanos elementales.

Estos derechos al ser reconocidos por el Estado y estar entendidos en
la legislacién, pueden considerarse también como derechos subjetivos, ya que
son facultades o prerrogativas que corresponden a una persona dentro del ambito
familiar, o a la familia misma de acuerdo con el ordenamiento juridico que le

corresponda.

Los derechos de la familia deben estar previstos en la hipotesis
normativa para poder ser exigibles, y no quedar simplemente en un enunciado sin

proteccion legal.

Como derechos personales, les corresponden correlativamente
obligaciones en el sentido pecuniario o deberes juridicos en sentido no econémico,
cuyo sujeto, o sujetos, pueden ser alguna persona determinada o todas las
personas, incluyendo el Estado, pues normalmente estos derechos subjetivos son
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oponibles, en cuanto son poderes que se dirigen a todos los miembros de la

comunidad juridica.

En relacibn a su objeto, lo constituye la relacién juridica que se
establece a través del poder o facultad que se tiene, oponible a todas las personas
y al Estado en lo particular, con obligacion con cargo a estos de respetar, no sélo
no hacer, y de promover los bienes o intereses personales y familiares que son
bienes juridicos.

Segun sean los bienes o intereses juridicos referidos a las personas o
a la familia, los derechos subjetivos seran los familiares de la persona o los
sociales de las familias.

Las caracteristicas de estos derechos subjetivos como ya hemos visto

son: absolutos, originarios, vitalicios, publicos.

Son de naturaleza imprescriptible e inembargable, y no estan dentro del
comercio. No pueden transmitirse, pero pertenecen a toda persona humana y a
toda la familia.

2.5.3 Clasificacion por los Sujetos

En los derechos de familia los sujetos que intervienen se dividen en dos

que son:

Sujeto activo como tal debemos entender que es el titular del derecho
respecto del cual se reclama la defensa y garantia de ciertas prerrogativas.

Visto lo anterior procederé a mencionar a los sujetos activos de los

derechos de la familia:

En primer lugar tenemos a la unidad familiar en su totalidad.
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Al ser la familia la unidad basica de la sociedad, la Unica que es comun
a todos los grupos de individuos, cumple unas funciones especificas respecto de
sus miembros y de la sociedad en su conjunto. La familia como institucién puede
adoptar formas muy diferentes segun los diversos pueblos o culturas. Al ser la
familia un elemento tan importante para la sociedad asi como para un pais en
general, se le deben otorgar ciertos derechos como son los de la familia, estos
derechos deben estar garantizados para que de esta forma todas las familias
como unidad familiar puedan llevarlos a cabo sin discriminacién alguna de raza,
color, sexo, cultura etcétera. Es por esto que los derechos de la familia van

encaminados en primer lugar a todas las tipologias familiares existentes.

En segundo lugar tenemos a las uniones de facto o de iure (matrimonio
0 concubinato) ya que estos dos preceptos en la actualidad son capaces de
fundar una familia. Es por esto que a estas dos acepciones se les garantiza la

libre voluntad de unirse con un Unico fin: crear una familia.

En tercer lugar tenemos a todos y cada uno de los miembros de la
unidad familiar, fundamentalmente aquellos que estan en circunstancias mas

facilmente fragiles como son los nifios.

Sujeto Pasivo. Es a quién se reclama el reconocimiento y garantia del
concreto derecho de la familia del que se trate. Es el sujeto obligado a respetar el

derecho en cuestion.

Entre estos sujetos encontramos a los siguientes:

*El Estado. Entre los deberes bésicos del Estado, bien considerados
individualmente o colectivamente figuran los siguientes: la obligacion de respetar
los derechos inherentes a todo ser humano, el deber de adoptar medidas de
caracter interno que hagan posible la aplicacion de las normas que componen el

sistema de derechos de la familia: el deber de garantizar el ejercicio efectivo de los
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recursos y procedimientos de proteccibn de los derechos de la familia: la
obligacion de promover el desarrollo econémico, politico, social y cultural de su

pueblo entre otros.

Por consiguiente el Estado es el primer sujeto al cual se le deben exigir

el respeto y respaldo juridico de los derechos de la familia.

*La sociedad civil. “Se le da el nombre de sociedad civil al conjunto de
relaciones que se dan en un espacio geografico histéricamente determinado como
pais.”La sociedad civil se compone de seres humanos previamente agrupados en
familias, comunidades vecinales, comunidades profesionales etcétera. La fuerza,
unidad y vigor de una sociedad depende de la que tengan sus componentes. Esta
sociedad esta obligada a respetar y a defender los derechos de la familia en

general.”®

*Los diversos grupos sociales, econdmicos, politicos y culturales.

2.5.4. Clasificacién por area juridica

Los derechos de la familia se encuentran regulados directa o
indirectamente tanto en el derecho publico, derecho privado y derecho social. Al
ser la familia la base de la sociedad, ésta se comprende en todas las

legislaciones.

Por lo que hace al Derecho Publico podemos ver que abarca las

siguientes ramas:

62 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Ingtituto de investigaciones Juridicas de laUNAM. Tomo IV.
México Porrtia 2001. p., 2941
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*Constitucional

*Administrativo

*Procesal

*Penal

*Internacional Publico

Por lo que se refiere al area constitucional tenemos todo lo relativo a las
garantias familiares dentro de la Constitucion. Se estatuye en la constitucion la
igualdad del hombre y la mujer ante la ley, y la necesidad de que “esta proteja la
organizacion y el desarrollo de la familia”. (Articulo 4°).

También se establece como garantia constitucional lo concerniente a la
planeaciéon familiar, por virtud de la cual cada persona puede decidir de manera,

libre responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de hijos.

De la misma forma se consagra el derecho que tienen los menores a
ser protegidos, determinando que es deber de los padres preservar el derecho de
los menores a la satisfaccion de sus necesidades la salud fisica y mental.

Asimismo se consagra el derecho a la salud y el derecho que tiene toda

familia a disfrutar de una vivienda digna.
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Por lo que toca al area administrativa, podemos decir que al ser objeto
de esta rama regular la actividad de la administracién publica, encargada de
satisfacer las necesidades esenciales de la colectividad. | derecho administrativo
significativamente se ocupa de la administracion, pero también es derecho de los

particulares regula las relaciones entre ambos.

En lo referente al area procesal a manera de ejemplos podemos citar
los siguientes: controversias sobre nulidades matrimoniales, controversias sobre
filiacion, en los juicios sobre alimentos, en los casos de interdiccion de las

personas etcétera.

En el area penal encontramos los siguientes derechos protegidos como
son: el derecho a la vida, el derecho a la propiedad, el derecho a la libertad,

derecho a la salud, entre otros.

Las materias que abarca el derecho privado son las siguientes:

*Civil

*Mercantil

*Internacional Privado

Por lo que hace al &mbito civil se refiere a las relaciones juridicas de la
vida ordinaria del ser humano. De ahi que esta rama comprenda todo un sistema
juridico coherente creado alrededor de la persona (personalidad y capacidad), del
patrimonio (bienes contratos y sucesiones) y de la familia (matrimonio, filiacién,

patria potestad y tutela).
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Asi mismo el area mercantil de una manera indirecta regula el derecho

de la libre asociacion, un derecho de gran importancia de la familia.

En el Cddigo de Comercio encontramos diferentes articulos referentes a
la familia, a manera de ejemplo esta el articulo 9 de esta ley que a la letra dice:
“Tanto el hombre como la mujer casados comerciantes, pueden hipotecar sus
bienes raices para seguridad de sus obligaciones mercantiles y comparecer en
juicio sin necesidad de licencia del otro cényuge, cuando el matrimonio se rija por
el régimen de separacion de bienes”. En el régimen social conyugal, ni el hombre
ni la mujer comerciantes podran hipotecar ni gravar los bienes de la sociedad, ni
los suyos propios cuyos frutos o productos correspondan a la sociedad, sin
licencia del otro conyuge.

En la Ley Sobre el Contrato de Seguro se refiere de manera directa a

los integrantes de la familia en los siguientes articulos:

Articulo 169.- Si el asegurado designa como beneficiario a su conyuge o
a sus descendientes, el derecho derivado de la designacion de beneficiario y el de
aseguramiento no seran susceptibles de embargo, ni de ejecucion por concurso o

quiebra del asegurado.

Articulo 170. Parrafo I.- Declarado el estado de quiebra o abierto el
concurso de un asegurado, su conyuge o sus descendientes beneficiarios de un
seguro sobre la vida substituiran al asegurado en el contrato, a no ser que rehdsen

expresamente esta substitucion.
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Articulo 171.- Cuando los hijos de una persona determinada figuren
como beneficiarios sin mencion expresa de sus nombres, se entenderan
designados los descendientes que debieran sucederle en caso de herencia

legitima.

Estos articulos son a manera de ejemplo ya que hay muchos mas que

se refieren a la familia.

El derecho social abarca las siguientes ramas:

*Del Trabajo.- derecho a un salario familiar suficiente para sostener a

una familia en todos los aspectos.

En la Ley Federal del Trabajo podemos encontrar variedad de articulos

referentes a la familia como son grosso modo los siguientes:

Articulo 3.- E | trabajo es un derecho y deber sociales, No es articulo de
comercio, exige respeto para las libertades y dignidad de quien lo presta y debe
efectuarse en condiciones que aseguren la vida, la salud y un nivel econémico

decoroso para el trabajador y su familia.

Articulo 90 Parrafo Il.- El salario minimo deberd ser suficiente para
satisfacer las necesidades normales de un jefe de familia en el orden material,

social y cultural, y para proveer a la educacion obligatoria de los hijos.
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Articulo 102.- Las prestaciones en especie deberan ser apropiadas al
uso personal del trabajador y de su familia y razonablemente proporcionadas al

monto del salario que se pague en efectivo.

Articulo 137.- El Fondo Nacional de la Vivienda tendra por objeto crear
sistemas de financiamiento que permitan a los trabajadores obtener crédito barato
y suficiente para adquirir en propiedad habitaciones cdmodas e higiénicas, para la
construccioén, reparacion, o mejoras de sus casas habitacion y para el pago de
pasivos adquiridos por estos conceptos.

*Agrario.-derecho a la igualdad de oportunidades para poder llevar a

cabo una vida digna.

En esta area encontramos mas que nada la proteccion de la familia

rural.

En la Ley Agraria en su articulo 4 Parrafo |.- El ejecutivo Federal
promovera el desarrollo integral y equitativo del sector rural mediante el fomento
de las actividades productivas y de las acciones sociales para elevar el bienestar

de la poblacién y su participacién en la vida nacional.

Articulo 18.- Cuando el ejidatario no haya hecho designacion de
sucesores, o cuando ninguno de los sefialados en la lista de herederos pueda
heredar por imposibilidad material o legal, los derechos agrarios se transmitiran

de acuerdo con el siguiente orden de preferencia:
l. Al conyuge.

[l. A la concubina o concubinario.
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[ll. A uno de los hijos del ejidatario.

V. A uno de sus ascendientes, y

V. A cualquier otra persona de las que dependan econémicamente de

*Econdmico.-Contiene un derecho de familia importante que es: poner
al alcance de las masas, elementos de trabajo y de vida que le permitan

sobrevivir.

*De seguridad social. Esta rama protege a las personas en la

enfermedad, invalidez, desocupacion y la vejez,

*De asistencia social. Considera los intereses y las necesidades de
guienes no pueden trabajar ni procurarse las atenciones médicas, de alimentacion,
de indumentaria de habitacion que requieren, creandose instituciones juridicas

con caracteristicas ajenas al derecho publico y al derecho privado.

La Ley del Seguro Social expresa asi todo lo anterior: "la Seguridad
Social tiene por finalidad, garantizar el derecho humano a la salud, la asistencia
médica, la protecciéon de los medios de subsistencia y los servicios sociales
necesarios para el bienestar individual y colectivo".

La misién implica una decidida toma de postura en favor de la clase
trabajadora y sus familiares; mision tutelar que va mucho mas alla de la simple
asistencia publica y tiende a hacer realidad cotidiana el principio de la solidaridad
entre los sectores de la sociedad y del Estado hacia sus miembros mas

vulnerables.
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A efecto de cumplir con tal propdésito el Seguro Social comprende el
régimen obligatorio y el régimen voluntario. El régimen obligatorio cuenta con
cinco ramos de seguro que se financian con contribuciones provenientes de los
patrones, el Estado y los propios trabajadores. Estos son: Enfermedades y
Maternidad, Riesgos de Trabajo; Invalidez y Vida, Retiro, Cesantia en Edad

Avanzada y Vejez, y Guarderias y Prestaciones sociales.

Son sujetos de aseguramiento del régimen obligatorio: los trabajadores,
los miembros de sociedades cooperativas de produccién y las personas que
determine el Ejecutivo Federal a través del decreto respectivo.

Voluntariamente, mediante convenio con el Instituto, podran ser sujetos
de aseguramiento los trabajadores en industrias familiares y los independientes
como profesionales, comerciantes en pequefo, artesanos y demas trabajadores
no asalariados, los trabajadores domésticos, los ejidatarios, comuneros, colonos y
pequefios propietarios; los patrones personas fisicas con trabajadores asegurados
a su servicio y los trabajadores al servicio de las administraciones publicas de la
Federacion, entidades federativas y municipios que estén excluidas o no
comprendidas en otras leyes o decretos como sujetos de seguridad social.

Cada uno de estos ramos de aseguramiento es distinto porque protegen
al trabajador y sus beneficiarios contra situaciones diferentes, mediante

prestaciones en especie y en dinero. Tenemos asi que:

*El seguro de Enfermedades y Maternidad.-
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Brinda la atencibn médica, quirdrgica, farmacéutica y hospitalaria
necesaria al trabajador y su familia. Ademas, otorga prestaciones en especie y
en dinero que incluyen, por ejemplo: ayuda para lactancia y subsidios por
incapacidades temporales.

El seguro de Riesgo de trabajo protege al trabajador contra los
accidentes y enfermedades a los que esta expuesto en ejercicio o con motivo del
trabajo, brinddndole tanto la atencion médica necesaria, como proteccion
mediante el pago de una pension mientras esté inhabilitado para el trabajo, o a
sus beneficiarios en caso de fallecimiento del asegurado.

El seguro de Invalidez y Vida protege contra los riesgos de invalidez y
muerte del asegurado o del pensionado por invalidez cuando éstos no se
presentan por causa de un riesgo de trabajo mediante el otorgamiento de una

pension a él o sus beneficiarios.

El de Retiro, Cesantia en edad avanzada y Vejez es el seguro mediante
el cual el trabajador cotizante ahorra para su vejez, y por tanto, los riesgos que
cubre son el retiro, la cesantia en edad avanzada, la vejez del asegurado, asi
como la muerte de los pensionados por este seguro. Con la contratacion de este
seguro, el trabajador tendra derecho a una pensién, asistencia médica, y las
asignaciones familiares y ayuda asistencial que correspondan al cubrir los
requisitos que marca la Ley.

Finalmente, el seguro de Guarderias y Prestaciones Sociales otorga al
asegurado y sus beneficiarios los servicios de guarderias para sus hijos en los
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términos que marca la Ley, y proporciona a los derechohabientes del Instituto y la
comunidad en general prestaciones sociales que tienen por finalidad fomentar la
salud, prevenir enfermedades y accidentes y contribuir a la elevacién general de

los niveles de vida de la poblacion mediante diversos programas y servicios

INFONAVIT  Es un Instituto de calidad internacional, auténomo,
tripartito, de caracter social. Proporciona transparencia, eficiencia, calidad de
servicio y fortaleza financiera; asegura su existencia a largo plazo y proporciona a
todos los derechohabientes crédito para su vivienda, ademas, otorga rendimientos
suficientes al fondo de ahorro de los derechohabientes.

Misiéon

Cumplir con el mandato constitucional de otorgar crédito para que los
trabajadores puedan adquirir, con plena libertad y transparencia, la vivienda que

MAs convenga a sus intereses en cuanto a precio, calidad y ubicacion.
Objetivos

1. Contribuir al desarrollo social y humano de los trabajadores.

2. Ampliar el numero de derechohabientes beneficiados con crédito del
INFONAVIT.

3. Fortalecer financieramente al Instituto

4. Transparentar y eficientar la operacion del Instituto.

5. Fomentar el desarrollo laboral, profesional y personal de los

empleados del Instituto.

Cultural. Se integra con las leyes que regulan la instruccion y la

educacién en todos los grados, clases y aspectos.
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Sujeto

Las personas individuales, aunque el concepto de cultura, como
veremos cuando hablemos del objeto, siempre remite a una determinada
comunidad con la que los valores y actitudes son compartidos. Asi lo entiende el
articulo 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a...los
derechos...culturales... Es preciso, sin embargo, distinguir entre el sujeto titular del
derecho, que es toda persona sin mas, y el sujeto de defensa activo que puede
ejercerlo y defenderlo, en cuanto es capaz de actuar y decidir por si mismo o por
personas a su cargo. Por ejemplo, los padres que deciden sobre el tipo de
educacion que recibiran sus hijos. Por derecho de un individuo a la cultura hay que
entender que todos los hombres y mujeres tienen derecho a acceder al
conocimiento, a las artes y a la literatura de todos los pueblos, a tomar parte en el
desarrollo cientifico y a disfrutar de los beneficios que de él resulten, para realizar

su contribucién al enriquecimiento de la vida cultural.

Los grupos sociales. V. Gr.: un taller de artistas o un equipo de

investigacion cientifica.

Los pueblos, particularmente los que reivindican el derecho a su
autodeterminacion o padecen alguna forma de colonizacién extranjera, o de
marginacion en cuanto minoria étnica. Asi lo reconoce el articulo 1.2 de la
Declaracion de los Principios de la Cooperacién Cultural Internacional, proclamada
en Paris el 4 de Noviembre de 1966 por la Conferencia General de la UNESCO en
su XIV reunién: Todo pueblo tiene el derecho...de desarrollar su cultura. Y el
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articulo V de la misma Declaracion establece que la Cooperacion cultural es un

derecho...de todos los pueblos y de todas las naciones.

La humanidad en su conjunto. Todas las culturas forman parte,
unitariamente, del patrimonio comudn de la humanidad. Como sefiala el articulo 1.3
de la Declaracion de los Principios de la Cooperaciéon Cultural Internacional,
proclamada en Paris el 4 de Noviembre de 1966 por la Conferencia General de la
UNESCO en su XIV reuniéon: En su fecunda variedad, en su diversidad y por la
influencia reciproca que ejercen unas sobre otras, todas las culturas forman parte

del patrimonio comun de la humanidad.

Las futuras generaciones. El conjunto de bienes que conforman la
cultura: arte, ciencia, etc...deben ser preservados para el disfrute no sélo de la

presente generacion sino también de las venideras.

Sujeto pasivo, 0 sujeto obligado a respetar el derecho a la cultura es
fundamentalmente el Estado. Asi el articulo 15.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece el deber para los Estados
Partes firmantes del Pacto, de asegurar el pleno ejercicio de este derecho
Consecuentemente se impone a los Estados el deber de tomar todas las medidas
necesarias -articulo 15.2 de dicho Pacto para la conservacion, el desarrollo y la
difusién de la ciencia y la cultura. Son también sujeto pasivo los pueblos. En este
sentido, los pueblos tienen una serie de deberes que son correlativos a los

derechos que tienen los otros pueblos. Esos deberes son los siguientes:

Articulo 1.2 de la Declaracion de los Principios de la Cooperacion

Cultural Internacional, proclamada en Paris el 4 de Noviembre de 1966 por la
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Conferencia General de la UNESCO en su XIV reunién: Todo pueblo tiene

el...deber de desarrollar su cultura.

Articulo V de la Declaracion de los Principios de la Cooperacion Cultural
Internacional: el deber de cooperacién en el &mbito cultural, asi como el deber de

comunicar las diversas formas de conocimiento y de expresion cultural.

Objeto

El objeto del derecho a la cultura esta constituido por la cultura misma.
Se impone, entonces, fijar el significado de la misma. El objeto del derecho a la
cultura esta constituido por la cultura misma. Por su parte el Informe final de la
Conferencia Mundial sobre Politicas Culturales, celebrado en México en 1982 nos
dice que la cultura: Comprende la creacion artistica junto con la interpretacion
realizacion y difusiéon de las obras del arte, la cultura fisica, deportes, juegos y
actividades al aire libre, asi como los modos en que una sociedad y sus miembros
expresan sus sentimientos sobre la belleza y la armonia y su visiéon del mundo,
tanto como sus modos de creacion cientifica y tecnolégica y el control de su medio

ambiente natural.

La cultura tiene tres componentes estructurales: es un sistema de
valores colectivamente compartido, una conducta aprendida, repetida Yy
reproducida por la sociedad en cuanto que instrumento de comunicacion inter
subjetiva y grupal y que encierra un enorme potencial creativo. Por eso la

Comisién canadiense para la UNESCO definié a la cultura como:

Un sistema de valores dinamico que consta de elementos aprendidos,
convenciones, creencias y normas que permiten a los miembros de un grupo
relacionarse entre si y con el mundo, comunicarse y desarrollar su potencial

creativo.
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En definitiva el objeto del derecho a la cultura abarca a todos los bienes
de la personalidad que pueden ser comprendidos en la esfera de la actividad
intelectual en los campos de la educacion, la ciencia y la cultura. Asi lo entiende el
articulo Ill de la Declaracion de los Principios de la Cooperacion Cultural

Internacional, proclamada en Paris el 4 de Noviembre de 1966.

Fundamento

El fundamento ultimo del derecho a la cultura radica, como en todos los
Derechos Humanos sin excepcién en la dignidad de la persona humana. El
fundamento inmediato o directo de este derecho radica en la proyeccion colectiva
de esa dignidad: la dignidad y el valor intrinseco que toda cultura encierra. Asi lo
reconoce el articulo I. 1 de la Declaracion de los Principios de la Cooperacion
Cultural Internacional, proclamada en Paris el 4 de Noviembre de 1966 por la
Conferencia General de la UNESCO en su XIV reunién, cuando afirma:

Toda cultura tiene una dignidad y un valor que deben ser respetados y protegidos.

Contenido

El derecho a la cultura comprende los siguientes derechos:

El derecho a la autodeterminacion cultural. Este derecho comprende,
a suvez:

o EIl derecho a preservar, mantener y desarrollar su propia cultura,
lengua, religion, folklore, etc. Asi lo expresa el articulo 1.2. de la Declaracion de los
Principios de la Cooperacion Cultural Internacional, proclamada el 4 de Noviembre
de 1966 por la Conferencia General de la UNESCO: Todo pueblo tiene el
derecho...de desarrollar su cultura.
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o EI derecho a la cooperacion cultural. Derecho reconocido en el
articulo V de la Declaracion de los Principios de la Cooperacion Cultural
Internacional: La cooperacién cultural es un derecho...de todos los pueblos y de
todas las naciones, los cuales deben compartir su saber y su conocimiento.

El derecho a la educaciéon. Este derecho es objeto de tratamiento
especifico en otro capitulo de la Parte Especial y en el capitulo de la Parte general
dedicado a las garantias extrajuridicas de caracter cultural. Respecto al contenido
del derecho, en cierto modo alude a la relacion entre el sujeto y el objeto del
mismo. Tal relacién puede ser activa, en cuanto que e sujeto produzca o cree
bienes culturales, o pasiva en cuanto el sujeto goce de lo creado o producido por
si mismo o por otro. Y en caso de que lo producido por si, pueda ser gozado por
otros, que al autor se le respeten sus derechos como tal.

En cuanto al ambito de ejercicio del derecho, es todo aquello bienes
naturales y culturales sobre los que se pueda actuar sin contravenir las leyes
vigentes o el principio de la justicia. Pero como todo lo que el hombre hace refluye
sobre lo que el hombre es. EI hombre mismo resulta beneficiado o perjudicado por
-y en cierto modo incluido entre- los objetos de la cultura. Por ejemplo, se
denomina fisico-culturismo a un conjunto de técnicas para un mejoramiento -a
veces nada mas que estético- del cuerpo humano, de igual manera por la
educacion el hombre puede mejorar a nivel cientifico o ético su intelecto o

voluntad.

Respecto a los limites de actuacion se plantea un problema: el de la
neutralidad axiol6gica de los objetos de la cultura, desde la pélvora hasta la
television, hay que distinguir entre los "bienes culturales" y el uso que se pueda
hacer de ellos. Esta claro que este derecho esta pensado en funcion de un acceso
a los bienes culturales para un uso o goce de los mismos que no sea destructivo
de los demas, ni de si mismo (paternalismo aparte). Esto se hace evidente, si nos

referimos por ejemplo a un instrumento de tortura, s6lo se puede esgrimir el
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derecho a su tenencia en funcién de, por ejemplo, un museo, no para la utilidad

gue tuvo originariamente.

Si entendemos a la cultura como todo lo que el hombre hace...,
tendremos que remitirnos al conjunto de garantias juridicas y no juridicas, pero si
lo consideramos en un sentido mas estrecho como lo vinculado a la produccion de
bienes relacionadas a las ciencias y las artes, veremos que las garantias para que
se cumplan con estos derechos tienen mas desarrollo en lo extrajuridico que entre
lo juridico, y dentro de éstas entre las no jurisdiccionales, que entre las
jurisdiccionales. Cabria mencionar como un mecanismo importante y eficaz a la
opinién publica y a los medios de comunicacion masiva, a las campafnas de
sensibilizacion organizadas por la UNESCO vy las Organizaciones no

gubernamentales.

El método utilizado en este capitulo es el deductivo. EI maestro Ponce
de Ledn lo define como: “El método deductivo se realiza tomando como
fundamento algunos principios o conocimientos generales que son aplicables para

inferir conclusiones en el area...”®

63 PONCE DE LEON ARMENTA, Luis. Ob.cit.. p.73
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CAPITULO TRES
DEL DIVORCIO.

3.1 Concepto de divorcio.

Otra forma de disoluciéon del estado matrimonial —y, por ende, de poner
término a éste en vida de los conyuges —es el divorcio, entendido legalmente
como el Unico medio racional capaz de subsanar, hasta cierto punto, las
situaciones andémalas que se generan en ciertas uniones matrimoniales y que
deben desaparecer ante la imposibilidad absoluta de los consortes de conseguir

Su superacion.

El divorcio es un caso de excepcion y no un estado general; por lo
mismo es necesario verlo sélo en funcién 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 separacién definitiva que los deja

en posibilidad de contraer nuevo matrimonio legitimo.

Desde sus origenes latinos el término divorcio implica el significado de
separar lo que ha estado unido; de ahi que actualmente y en el medio juridico, por
divorcio debamos de entender la extincién de la convivencia matrimonial declarada

por la autoridad.

En nuestro medio, en tanto institucién juridica y en lo que toca al
alcance de sus efectos, el divorcio ha variado a lo largo del tiempo. Asi, en el siglo
pasado nuestra legislacion lo consideré como la separacion temporal o definitiva
de los conyuges, sin ruptura del vinculo matrimonial y, por lo tanto, sin

autorizacion para contraer nupcias. A principios de este siglo se adopta el criterio
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de divorcio vincular que actualmente se maneja, como disolucién absoluta del
vinculo matrimonial que deja a los esposos divorciados en aptitud de celebrar

nuevo matrimonio. %

Antecedentes del divorcio.

El Maestro Chavez Asencio, hace referencia de que en todos los paises
de la antigiiedad el divorcio existié. Inicialmente como un derecho o prerrogativa
del hombre que podia repudiar facilmente a la mujer, quien a través del tiempo fue
adquiriendo también el derecho al divorcio. En obvio de repeticiones hacemos
referencia a lo tratado en esa parte, y sélo la complementaremos con los

siguientes antecedentes:

Grecia.

“Entre los griegos de la época homérica, el divorcio parece haber sido
practicamente desconocido, pero después se transform6 en un acontecimiento
diario en Grecia. Segun la ley atica, el marido podia repudiar a su mujer cuando
guisiera y sin tener que invocar motivo alguno, pero estaba obligado a devolver a
la mujer a la casa de su padre con su dote. La mujer podia pedir divorcio

acudiendo al arconte y mencionar los motivos por los cuales queria divorciarse”.

Roma.

Aunque al parecer, el divorcio fue admitido legalmente desde el origen

de Roma, sin embargo, los antiguos romanos no disfrutaban de esta libertad que,

sin duda alguna no coordinaba con la severidad de las costumbres primitivas

64 BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosalia, BUENROSTRO BAEZ. Ob. cit. p 147.
65 Cit. Pos. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. “LaFamiliaen el Derecho. Relaciones Juridicas Conyugales.”
p. 425
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Ademas, la mujer, sometida casi siempre a la manus del marido, era
como una hija bajo la autoridad paterna, reduciéndose a un derecho de
repudiacion la facultad de divorciar en estas uniones, que sélo el marido podia
ejecutar y siendo por causas graves. Fue solamente en los matrimonios sin manus
( por cierto muy raros ) donde en esta materia tenian los dos esposos derechos
iguales; asi que, en efecto en los primeros siglos apenas hubo divorcios. Pero,
hacia el fin de la Republica, y sobre todo bajo el Imperio, habiéndose relajado
extraordinariamente las costumbres, y siendo rara la manus, podia la mujer con
mayor frecuencia provocar el divorcio, hasta el extremo que antiguamente los
historiadores y los poetas se pusieron de acuerdo para criticar la facilidad con que

se rompian los matrimonios.

Asi generalizado, el divorcio podia efectuarse de dos maneras: a) Bona
gratia es decir, por la mutua voluntad de los esposos, no siendo requerida de esta
manera ninguna formalidad, pues el desacuerdo disuelve lo que el consentimiento
habia unido; b) Por repudiacion, es decir, por la voluntad de uno de los esposos,
aunque sea sin causa. La mujer tiene este derecho lo mismo que el marido,

excepto la mujer manumitida y casada con su patrono.

Bajo Augusto, y para facilitar la prueba de la repudiacion, la ley Julia del
adulterio exige que el que intente divorciarse notifique al otro esposo su voluntad
en presencia de siete testigos, oralmente o por un acta escrita, que le era

entregada por un manumitido.

Nada era mas comun, que el divorcio por las causas mas frivolas. La
esterilidad, las riias de una suegra con su nuera, la desverglenza, eran los
motivos mas ordinarios. Ocurria que se separaban de comun acuerdo, sin motivo

alguno o porque habian adquirido compromiso por otra parte.
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Se publicaron en numerosas Constituciones, para casos de divorcio,
infinidad de penas mas o menos graves contra el esposo culpable, o contra el
actor de una repudiaciéon sin causa legitima. Posteriormente, el la legislacion del
emperador cristiano Constantino (afio 331) quedo6 establecido el principio de que
ni al marido ni a la esposa les era licito disolver el matrimonio por cualquier causa
y éstas fueron limitadas a tres: “ en la mujer debia ser o el adulterio o el maleficio o
ser alcahueta, y en el marido ser homicida o el maleficio o el violador de sepulcros;
otras causas, como por ejemplo, si el marido era borracho, un jugador o un
mujeriego, no eran suficientes para que la mujer pudiera dar el repudio; pero
probada y demostradas las causas legales, podia procederse al libelo de repudio,

con la facultad de contraer un nuevo matrimonio. °°

La Revolucién francesa.

Se ha destacado la importancia del Derecho revolucionario francés,
debido a su funcién creadora del divorcio. “Los fildsofos liberales del siglo XVIII
principalmente Montesquieu y Voltaire atacan el principio de la indisolubilidad
matrimonial en nombre de la libertad, la cual sostenian no podia enajenarse en un
compromiso perpetuo. Sus ideas son asumidas por la revolucion, y al proclamar la
Constitucion de 1791, que el matrimonio so6lo es un contrato civil, se saca la
consecuencia de que puede resolverse por mutuo acuerdo como cualquier otro
contrato. La ley del 29 de septiembre de 1792, no sélo admite el divorcio por
causas determinadas en virtud de sentencia, sino también por mutuo
consentimiento y por la incompatibilidad de caracteres, alegada por uno de los
conyuges, lo que constituia una forma de repudio.” Se dice que las consecuencias
no se hicieron esperar, y que para el afio de 1798, el numero de divorcios superé
al de matrimonio. Los autores del Cédigo Civil estaban divididos en esta materia.
Se aceptdé un criterio transaccional suprimiéndose el divorcio por voluntad

unilateral, se conservd el divorcio por mutuo disenso, si bien sometido a

66 |hidem p 426 —427.
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condiciones restrictivas, y se reducen a tres las causas de divorcio por sentencia

judicial, haciendo costoso y complicado el procedimiento. ©’

Francia.

El régimen vigente del divorcio en Francia, puede describirse asi:

a) Se mantiene el divorcio como sancion suprimiéndose las causas
anteriores y se formula una causa general asi concebida “hechos imputables a la
otra parte, cuando constituyen una violacion grave o renovada de los deberes y
obligaciones del matrimonio que hacen intolerable el mantenimiento de la vida
comun.” No obstante, el legislador ha conservado la condena a una pena aflictiva

e infamante como causa especifica de divorcio.

b) Se restablece el divorcio por mutuo consentimiento, que existié de
1804 a 1816, bajo dos formas: la normal como peticibn conjunta de ambos
cényuges que debia ir acompafiada de un proyecto de convenio en orden a las
consecuencias del divorcio sobre los hijos y los bienes ( exige seis meses de
matrimonio y que sea renovada la peticién a los tres meses de presentada ); y la
excepcional, consiste en que uno de los conyuges se adhiere a la solicitud del
otro, reconociendo la certeza de los hechos que hacen intolerable la vida en

comun.

c) Se introduce el divorcio por ruptura de la vida en comuan, basado en
causas objetivas, bien en base a la alteracion profunda de las facultades mentales
de uno de los conyuges que conducen a una separacion efectiva por el mismo

periodo. %

67 |bidem p 432 — 433
68 |bidem p 435.
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Paises anglosajones.

En Inglaterra, hasta 1975 se introduce legislativamente el divorcio, el
cual podia solicitarse por el marido a causa de adulterio y por la mujer probando
ademas, el incesto, la bigamia, la crueldad, o dos afios de abandono; o bien,

alternativamente el rapto u ofensa por actos “contra naturam”.

En Estados Unidos, el divorcio es una institucibn generalmente
admitida, variando los motivos de un estado a otro. Son causas admitidas en todos
ellos de adulterio, la crueldad fisica o mental, el abuso de alcohol o
estupefacientes, delitos contra naturam, impotencia antecedente incurable,

enfermedad mental incurable, condena por delitos graves y abandono.

En Canad4, no se admitia el divorcio en las provincias de New
Foundland y Québec. En las demas con base en el Derecho inglés, se admite
como causa de divorcio, la crueldad fisica o moral, la violencia sexual y otras

aberraciones contra naturam. Hoy el divorcio esta generalizado en todo el pafs. ®

Paises latinoamericanos.

No se admite el divorcio por disolucion del vinculo en Chile y

Paraguay.

El divorcio por culpa de otro cényuge y a peticién del inocente, esta
generalmente admitido, si bien varian las causas (Bolivia, Costa Rica, Republica
Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,

Panamd). En ningun caso la lista es considerablemente extensa, o bien incluye

69 |bidem p 437.
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alguna causa pintoresca; en Ecuador, el que un coényuge arriesgue en juego de
azar los valores de cierta cantidad, o se sancionan los divorcios culposos
reiterados. En El Salvador, el conyuge culpable de dos divorcios no puede casarse
por tercera vez, a menos que el primero hubiere sido decretado por mutuo

consentimiento.

Con mucha frecuencia se admite el divorcio por mutuo consentimiento
con diversidad de requisitos: Al afio de matrimonio en Guatemala y México en via
judicial; a los dos arfios, en Bolivia; siendo mayores de edad, en Honduras y
habiendo cumplido veinticinco afios el vardn y veintiuno afios la mujer en Panam@;
a los cinco afios en Costa Rica, presentando escritura publica sobre la situacion
de los hijos y de los bienes; sin requisitos en Ecuador y Uruguay; estando de
acuerdo sobre la biparticion de bienes en Nicaragua; por resolucion del juez del
Registro Civil en México, siempre que no haya hijos y sean los cényuges mayores

de edad y quede disuelta la sociedad conyugal.

En algunos casos se transforma la separacion legal en divorcio, al cabo
de un afo en Costa Rica, después de dos tentativas de reconciliacion, después de
tres afios en Bolivia y Uruguay. También se contempla la mera separacion de
hecho; de un afio en El Salvador, de tres en Ecuador y de cuatro en Panama.”

México.

A. México precolonial.

Entre los indigenas de Texcoco, “ cuando se ofrecia algun pleito de
divorcio, que eran pocas veces, procuraban los jueces de los conformar y poner

en paz, y refiian asperamente al que era culpado, y les decian que mirasen con

70 |bidem p 438
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cuanto acuerdo se habian casado y que no echasen a vergienza y deshonra a
sus padres y parientes que habiendo entendido en los casar y que serian muy
notados del pueblo, porque sabian que eran casados, y les decian otras cosas y

razones, todo a efecto de los conformar”.

Entre los mayas, “parece que la poligamia existia pero en la clase
guerrera. Los mayas casaban con una sola mujer a los veinte los de edad, y los
padres buscaban esposas a sus hijos. . .La infidelidad de la mujer era causa de
repudio si a tiempo del repudio de los hijos eran pequeios los llevaba la mujer; si
eran grandes las hembras pertenecian a la esposa y los varones al esposo. La
esposa repudiada podia unirse con otro hombre y aun volver con el primero; habia

la mayor facilidad para tomarse o dejarse”.

En relacion a los jueces y procedimientos, encontramos lo siguiente:

“Las quejas del matrimonio se presentaban al gran sacerdote, Petamuti.
Las tres primeras veces los amonestaba reprendiendo al culpable; a la cuarta
decretaba el divorcio. Si la culpable era la esposa, seguia, sin embargo, viviendo
en la casa marital; a no ser en el caso de adulterio en que entregada al Petamuti la
mandaba matar. Si la culpa era del vardn, recogia a la mujer sus parientes y la

casaban con otro. No se permitia un segundo divorcio.”

“Habia tres sefiores principales en la Nueva Espafia, a las cuales
estaban sujetas las mas principales provincias y pueblos de toda aquella tierra,

gue eran sefores de México, el de Tlezcuco, de Tacuba”.

“En las casas del sefior, habia unos aposentos y salas levantadas del
suelo, siete u ocho gradas, que eran como entresuelos, y en ellos residian los

jueces, que eran muchos, y los de cada provincia de pueblo y barrio estaban a su
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parte de alli acudian los subditos de cada uno, y también oian y determinaban las

causas de los matrimonios y divorcios”.

Al haber observado que los indios dejaban a sus mujeres con facilidad,
e investigando el porqué de tanto repudio, se pudo saber que lo habian usado solo
después de que habian sido sujetos a los espafioles, “porque entonces empezo a
perderse entre ellos el concierto y policia, y el rigor de la justicia que antes tenian.
Y perdido el temor cobraron atrevimiento para alargarse y extenderse a su
voluntad en lo que antes pocas veces se les permitia. Porque puesto ser verdad
gue el tiempo de su infidelidad usaron el repudio, fue segun parecié en algunas
provincias por via de sentencia de los jueces que terminaban los demas pleitos. Y
aunque en otras partes no aguardaban sentencia supose que era raro el repudio,
no por leyes ocasionales sino por adulterio o semejante causa. Y asi se hallé y
averigu6 en Texcoco donde estaban las leyes de estos naturales mas en su vigor
gue, en semejantes casos de discordia entre marido y mujer que se procedia en
esta forma. Que llegadas ambas partes ante los jueces en su sala, oian primero al
guerellante, y hecha su platica y dicha queja, preguntaban luego al otro si era ello

verdad y si pasaba asi como adelante de ellos se habia propuesto una queja.

Preguntaban también de qué manera se habia ayuntado si habian sido
en modo matrimonial, de consentimiento y licencia de sus padres y con las
ceremonias usadas o por modo fornicario de amancebados. Y si era por modo de
amancebados habian poco caso de que se separasen o quedasen juntos; pero si
eran casados segun sus ritos matrimoniales, una y dos veces y muchas veces
trabajaban de los concertar, mas nunca consentian que se apartasen. Porque les
parecia, y asi lo tenian heredado de sus antecesores, que una cosa que pasoé en

publico en vista del pueblo con tanto acuerdo con tan solemne ceremonia, era mal
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hecho dar lugar a que se deshiciese y que era mal ejemplo en perjuicio de toda la

republica”. ™

B. Epoca colonial.

Durante le época colonial, estuvo vigente en la Nueva Espafia, la

legislacion espafiola.
C.- México independiente.

En la ley de matrimonio civil del 23 de julio de 1859, se establecio el
divorcio como temporal, “y en ningln caso deja habiles a las personas para

contraer nuevo matrimonio, mientras viva alguno de los divorciados”. (Art. 20). "

Los Cddigos Civiles de 1870 y 1884 no aceptaron el divorcio vincular,
reglamentado en cambio sélo el divorcio por separacion de cuerpos. Entre ambos
Cddigos sélo existe una diferencia de grados, es decir, el de 1870, estatuia
mayores requisitos, audiencias y plazos para que el Juez decretara el divorcio por
separacién de cuerpos, los que redujo considerablemente el Cddigo de 1884.
Algunas de las causales se repiten en el actual Codigo de 1928.

A) Cddigo de 1870. En este Codigo se parte de la nociéon de que el
matrimonio es una union indisoluble, por lo que se rechaza el divorcio vincular. Se
sefalan siete causas de divorcio, es decir de separacion de cuerpos, cuatro de las
cuales constituyen delitos.

El articulo 239 prevenia que “el divorcio no disuelve el vinculo del
matrimonio; suspende soélo algunas de las obligaciones civiles, que se expresan

en los articulos relativos a este Codigo.

71, |bidem p 439.
72 Cit. Pos. Ibidem. pp. 440 — 443.
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El articulo 240 expresaba: “Son causas legitimas de divorcio: 1. El
adulterio de uno de los conyuges; 2. La propuesta del marido para prostituir a su
mujer, no sélo cuando el marido la haya hecho directamente, sino cuando se
pruebe que ha recibido dinero o cualquier remuneracion con el objeto expreso de
permitir que otro tenga relaciones ilicitas con su mujer; 3. La incitacion a la
violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algun delito aunque no sea
de incontinencia carnal; 4. El conato del marido o de la mujer para corromper a los
hijos o0 a la convivencia en su corrupcién; 5. El abandono sin causa justificada del
domicilio conyugal, prolongado por mas de dos afios; 6. La sevicia del marido con
su mujer o la de ésta con aquél; 7. La acusacion falsa hecha por un conyuge al

otro.”

Se prohibia el divorcio por separacion de cuerpos, cuando el matrimonio
tenia veinte afios 0 mas de constituido. Era condicion para gestionar el divorcio el
gue hubieren transcurrido dos afios, como minimo, desde la celebracién del

matrimonio, antes de los cuales la accién del divorcio era improcedente. "

B) Cddigo de 1884. En este cddigo el articulo 226 sefiala como Unico
divorcio el de separacion de cuerpos, por lo tanto subsistia el vinculo matrimonial,

suspendiéndose algunas obligaciones civiles que imponia el matrimonio.

Como causas a las contenidas en el Cddigo Civil de 1870, se
agregaban: El que la mujer diera a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido
antes del contrato de matrimonio y que judicialmente se declarara ilegitimo; el
hecho de negarse a ministrar los alimentos conforme a la ley; los vicios
incorregibles de juego, embriaguez, enfermedad crénica e incurable que fuera

contagiosa y hereditaria, anterior al matrimonio; y el mutuo consentimiento.

Leyes divorcistas de Venustiano Carranza. “ Para tratar de complacer a

dos de sus ministros (Palavicini y Cabrera) que planeaban divorciarse de sus

73 |bidem p 441.
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respectivas esposas, Venustiano Carranza, que a la sazon era solo jefe de una de
las facciones en plena guerra civil, expidié sorpresivamente dos decretos: uno el
29 de diciembre de 1914 y el otro del 29 de enero de 1915, por los que introdujo
en México el divorcio vincular ( el que disuelve el vinculo matrimonial) y suprimié
de una plumada el contrato de matrimonio civil, el primer elemento esencial que le

habia reconocido su autor el Presidente Benito Juarez.

Esta intempestiva amputacion de la indisolubilidad del matrimonio fue
confirmada mas tarde tanto en la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, como
en el vigente Cédigo Civil, ya que ambos reglamentan el divorcio vincular (disuelve
el vinculo matrimonial) como un logro definitivo de la Revolucion hecha al

gobierno.

En el decreto del 29 de diciembre de 1914, en la exposicion de motivos
se decia que el objeto esencial del matrimonio es la procreacion de la especie, la
educacion de los hijos y la mutua ayuda, los contrayentes quienes van a soportar
las cargas de la vida, desgraciadamente no siempre se alcanzaban los fines por
los cuales se contrajo. Después se alegé que, de acuerdo con el principio
establecido por las leyes de Reforma, que el matrimonio era un contrato civil
formado por la espontédnea libre voluntad de los contrayentes “ es absurdo que
deba subsistir cuando esa voluntad falta por completo, 0 cuando existan causas
gue hagan dificilmente irreparable la desunibn consumada ya por las

circunstancias”.

Ley Sobre Relaciones Familiares. A partir de esta ley, expedida en
1917 por Venustiano Carranza, se logra el paso definitivo en materia de divorcio,
al establecer que el matrimonio es un vinculo disoluble y permite, por lo tanto, a

los divorciados celebrar nuevas nupcias.

74 |bidem p 442
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El articulo 75 de la Ley Sobre Relaciones Familiares establecia que “el
divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de

contraer otro”.

Se conserva el divorcio por separaciéon de cuerpos, que se relegbé a
segundo término, quedando como excepcion relativa la causal sefialada en la
fraccion IV del articulo 76, que se referia a enfermedades cronicas e incurables,
contagiosas y hereditarias, dejando a la voluntad del cényuge sano, pedir el
divorcio vincular o la simple separacion de lecho y habitacion.

El articulo 102 prevenia que los cényuges recobraban su entera
capacidad de contraer matrimonio, salvo lo dispuesto por el articulo 140 y cuando
el divorcio se haya decretado por causa de adulterio, pues en este caso el
cényuge culpable no podia contraer matrimonio, sino después de dos afios de

pronunciada la sentencia de divorcio.

El articulo 140 prevenia que la mujer no podia contraer matrimonio, sino
hasta pasados trescientos dias de la disolucién del primero. En los casos de
nulidad o de divorcio, puede contarse ese tiempo desde que se interrumpio el acto
de cohabitacion. "

a) Caodigo Civil Vigente. En el Cdédigo Civil vigente el articulo 266,

reproduce el articulo 75 de la Ley Sobre Relaciones Familiares.

Evolucion en la legislacion civil para el distrito federal.

Los Cédigos Civiles para el Distrito Federal del siglo pasado, de 1870 y
1884, sélo conocieron el divorcio menos pleno o de separacion de cuerpos, el cual

75 |bidem p 443
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podia obtenerse de comun acuerdo de forma voluntaria, o bien por alguna de las

causales expresamente sefaladas.

El Cédigo de 1870 requeria que hubieran transcurrido dos afios desde
la celebracion del matrimonio para que procediera la separacion de cuerpos de

forma voluntaria, y no procedia después de veinte afios de matrimonio.

La Ley de Divorcio del 29 de Diciembre de 1914 y la Ley de Relaciones
Familiares de Abril de 1917 introducen en nuestra legislaciéon el divorcio vincular -
el que disuelve el vinculo matrimonial -, o que significd un paso trascendente en la

legislacion mexicana.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal de 1928, aun vigente, establecio
como regla y de manera general el divorcio vincular y, como excepcion el divorcio
por separacion de cuerpos, en los casos de enfermedad crénica e incurable,
impotencia o enajenacién mental. El cdnyuge sano que no desee pedir el divorcio
puede optar por la separacion, permaneciendo subsistentes las demas
obligaciones del matrimonio. La misma situacion se da cuando uno de los esposos

se traslada a pais extranjero. "

3.2. Formas de divorciarse.

Existen diversas formas de divorciarse, segun marca nuestra legislacion
civil, y para las cuales veremos cada una en particular, atendiendo a las causales,
el tiempo en que se realiza la separaciéon y si existe dependientes econdmicos o

no.

76 BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosalia, BUENROSTRO BAEZ. Ob. cit. p. 151
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3.2.1. Divorcio administrativo.

Antes de entrar al estudio del divorcio conviene hacer algunas

referencias sobre la responsabilidad de la familia y los abogados.

El matrimonio y la familia, como células béasicas de la sociedad, son de
orden publico y en la medida que se integren sera mas fuerte préspero y dindmico
el pais. Corresponde a todos procurar la proteccion para la permanencia y
promocion del matrimonio e integracion de la familia. Especialmente tenemos
responsabilidad los juristas, por conocer, no sélo el aspecto natural de la relacion
hombre-mujer como pareja conyugal, sino también la estructura juridica que se
encuentra en las normas constitucionales, en la legislaciéon federal en las leyes

estatales para proteger y promover estas instituciones.

Es nuestra responsabilidad procurar la integracion familiar en beneficio
de México, al ser concientes de que muchas de las carencias y problemas que
observamos en la sociedad pueden evitarse y superarse al lograr una vida familiar
sana, donde los valores humanos se ensefien. La vida familiar y conyugal no
puede incrementarse mediante decretos. A los familiares y a los cényuges
corresponde la vivencia de los valores familiares y conyugales para su integracion

como pareja 'y como miembros de una familia.

Esto conlleva a la necesidad de contar con instituciones e instrumentos
gue promuevan la integracion familiar y conyugal. Corresponde a la comunidad, es
decir, a todos, procurarla segun nuestros medios. Corresponde al Estado, a través

de las instituciones publicas, la promocién familiar y conyugal. *’

El articulo 272 del Cédigo Civil, contiene las disposiciones relativas del
divorcio ante el Juez del Registro Civil. Para proceder a este tipo de divorcio se

requiere que ambos consortes convengan en divorciarse; que sean mayores de

77 CHAVEZ ASENCIO, Manudl. Ob. cit. Pp. 467 — 468
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edad; que no tengan hijos; y de comun acuerdo hubieren liquidado la sociedad

conyugal.

Satisfechos los presupuestos sefalados “se presentaran personalmente
ante el juez del Registro Civil del lugar de su domicilio; comprobaran con las
copias certificadas respectivas que son casados y mayores de edad vy

manifestaran de una manera terminante y explicita su voluntad de divorciarse” .

“El juez del Registro Civil, previa identificacion de los consortes,
levantara un acta en la que hara constar la solicitud del divorcio y citar4 a los
cényuges para que se presenten a ratificarla a los quince dias. Si los consortes
hacen la ratificacion, el juez del Registro Civil los declarard divorciados,
levantando el acta respectiva y haciendo la anotacion correspondiente en la del

matrimonio anterior”."®

De lo anterior se deriva que los consortes deben presentarse
personalmente; es decir, no podran actuar mediante representantes, por tratarse

este caso de divorcio de un acto personalisimo no admite representacion alguna.

El papel del juez, como sefiala Eduardo Pallares, es pasivo. Se limita a
comprobar que se presenten los documentos necesarios, identifica a los
consortes, y levanta el acta con la solicitud de divorcio, citando a los cényuges,
para que la ratifiquen a los quince dias. Es decir, no hace esfuerzo alguno para

avenirlos o buscar la permanencia del matrimonio.

Segun el autor mencionado, el “papel de pasivo del oficial civil en esta
clase de divorcios, se explica porque, no habiendo hijos de por medio, ni conflicto

de intereses pecuniarios procedentes del matrimonio, tanto la sociedad como el

78 |dem Pp. 469.
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Estado, carecen de interés en que el vinculo conyugal subsista, y consideran el

divorcio como una rescision de contrato” "

Debemos tomar en cuenta, que lo Unico que considera esencial el
articulo que se comenta, es que los conyuges sean mayores, que no tuvieren

hijos, y que hubieren liquidado la sociedad conyugal.

3.2.2. Divorcio voluntario:

Antecedentes del divorcio voluntario: En los Cdédigos Civiles de 1870 y
1884, bajo el nombre de divorcio, se reglamenté la separacion conyugal ( Art. 246
el primero y 231 el segundo ). Se sefalaba que cuando ambos consortes
convinieran en divorciarse en cuanto al lecho y habitacién, s6lo podria lograrse
ocurriendo por escrito al juez, y no podia pedirse “sino pasados dos afios de la
celebracion del matrimonio”. EI Cédigo de 1870 agregaba que “el divorcio por
mutuo consentimiento no tiene lugar después de veinte afios de matrimonio, ni

cuando la mujer tenga mas de cuarenta y cinco afios de edad”.

Solicitada la separacion, y acompafiada a su demanda un convenio que
arregle la situacion de los hijos y la administracion de los bienes durante el tiempo
de separacion, en el Cédigo de 1870 debia dejarse pasar tres meses y un mes en
el de 1884, para que después cualquiera de los cényuges pidiere la resolucién
judicial. El juez decretaba la separacion, siempre y cuando le constare que los
cényuges quieren separarse libremente, y en la sentencia se fijaba el plazo que la
separacion debia durar segun el convenio de las partes. Los conyuges separados
por sentencia, de comun acuerdo podian reunirse en cualquier tiempo. (Art. 260 y
237 respectivamente).

79 Cit. Pos. Ibidem. pp. 469 — 470.
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Actualmente en su fraccién XVII del articulo 267 del Cédigo Civil, sefiala
también como causa de divorcio el mutuo consentimiento, pero en este caso con

disolucién del vinculo. Este tipo de divorcio puede ser administrativo o judicial.

Debe tenerse en cuenta que el divorcio “por mutuo consentimiento no
puede pedirse sino pasado un afio de la celebracion del matrimonio” (Art. 273
C.C).

El ultimo parrafo del articulo 272 del Cédigo Civil, nos dice “que los
consortes que no se encuentren en el caso previsto en los anteriores parrafos de
este articulo, pueden divorciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al juez

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

Esto significa que deben recurrir a este divorcio aquéllos que,
independientemente de que sean mayores 0 menores de edad, tengan hijos y no
hubieren liquidado su sociedad conyugal.

El Cddigo de Procedimientos Civiles contiene reglamentacién especial
para el divorcio por mutuo consentimiento, que se encuentra en el titulo décimo
primero (Arts. Del 674 al 682 inclusive), que esta separado de la jurisdiccion
voluntaria, por lo que no debe considerarse como tal. Es un procedimiento

especial para esta materia.

Intervienen en el proceso como partes del mismo los conyuges. El
Ministerio Publico que participa para velar por los intereses morales y
patrimoniales de los hijos menores e interdictos, y también para que se cumplan

debidamente las leyes relativas al matrimonio y al divorcio.

El Articulo 674 del Codigo de Procedimientos Civiles nos sefala los

documentos que deben presentar los consortes y consisten en el convenio que
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exige el articulo 273 del Cdodigo Civil, copia certificada del acta de matrimonio, y

del nacimiento de los hijos menores.

El Convenio debe contener lo siguiente:

1.- Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el
divorcio.

2.- El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el
procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio.

3.- La casa que servira de habitacion a cada uno de los cényuges
durante el procedimiento.

4.- En los términos del articulo 288 del Cdédigo Civil, la cantidad que a
titulo de alimentos un cényuge debe pagar a otro durante el procedimiento y
después de ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de hacer el pago y la
garantia que debe darse para asegurarlo.

5.- La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal
durante el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado
el divorcio, asi como la designacion de los liquidadores. A ese efecto se
acompafiara un inventario y avalio de todos los bienes muebles o inmuebles de la

sociedad.

Lo exigido por el codigo es lo minimo que debe convenirse entre los
divorciantes, pero se observa que faltan pactos con referencia al derecho de visita,
a los derechos de los cényuges en el régimen de separacion de bienes y a la casa

habitaciéon familiar.

El derecho de visita corresponde al progenitor que no tiene la custodia
del hijo con el fin de continuar la convivencia y participar en lo que le corresponde
en el ejercicio de la patria potestad. Es algo sumamente importante precisar para

evitar conflictos futuros.
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En la legislacion para el caso de divorcio no se hace referencia al
régimen de separacion de bienes, pues se supuso gue no habria nada que regular
porque cada conyuge conserva los bienes adquiridos individualmente durante el
matrimonio. Sin embargo, en la practica se detectan problemas e injusticias que
afectan mas de las veces a la mujer, lo que hay que tomar en consideracion con

base en la equidad.

Por ultimo, es también importante que en el convenio se fije y
establezca el domicilio familiar. Los progenitores vivirdn separados, pero uno de
ellos tendra la custodia de los hijos donde continuard la vida familiar normal.

Ambos progenitores son responsables de establecer y sostener la habitacién.

En relacion a los cényuges se sefiala la casa habitacion que cada uno
de ellos ocupara durante el procedimiento, asi como la cantidad que a titulo de
alimentos un conyuge deba pagar al otro, durante el procedimiento y después de
ejecutoriado el divorcio, y la garantia que debe darse para asegurarlos. &

3.2.3. Divorcio necesario:

El divorcio es un mal necesario. Cuando uno 0 ambos cOnyuges han
dejado de cumplir con los deberes del matrimonio haciendo imposible o en

extremo dificil la vida en comun, se permite la ruptura del vinculo.

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 su
gravedad impiden la normal convivencia de la pareja. Todas las causas de divorcio
normalmente presuponen culpa de alguno de los esposos, y la accién se da a
guien no ha dado causa en contra del responsable, de alli que en todo juicio haya

80 |bidem pp. 467
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generalmente un cényuge inocente (el actor) y uno culpable (el demandado).
Pueden ser ambos culpables y demandarse reciprocamente por la misma o
distinta causal, por ejemplo uno demanda por abandono y el otro contrademanda
por injurias o0 sevicia; ambos pueden ser culpables e inocentes segun la causal

invocada.

Caracteristicas de la accion de divorcio.

La accién de divorcio es una accion personalisima que solo puede ser
intentada por el interesado, aunque ello no impide que se nombre representante

para comparecer en el juicio.

Cabe preguntarnos si al tratarse de un incapaz por enajenacién mental

e imposibilitada de discernir puede su tutor ejercitar la accién de divorcio.

En México, el Maestro Rojina Villegas ha hecho prevalecer la idea de
proteger al cényuge inocente incapacitado, y la manera de hacerlo es permitiendo

el ejercicio, por medio de su tutor, de las acciones que la ley le confiere. &

La accién de divorcio es una accion sujeta a caducidad o prescripcion.
La calificacién de prescripcién o caducidad ha sido motivo de divergencias; el
Maestro Rojina Villegas se pronuncia a favor de la caducidad, al dar como
caracteristica de la prescripcion la posibilidad de la suspensién del plazo. Esto no
acontece con la caducidad, en que el plazo es perentorio; si no se ejercita la
accion dentro del término sefialado, ésta se extingue sin que haya posibilidad de

suspender el transcurso del tiempo por ningtn medio.

La extincién de la accién del divorcio.

81 Cit. Pos. BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosalia, BUENROSTRO BAEZ. Ob. cit. Pp. 163164
82 |bidem p 169



132

La reconciliacion y el perddn tacito o expreso son causas de extincion
de la accion de divorcio. La reconciliacion presupone perdén mutuo de culpas
reales o probables, y pone fin de comdn acuerdo el estado de desavenencia. El
perddén presupone culpa de alguno de los cényuges, y de forma unilateral el
inocente persona el agravio, ya sea con palabras, por escrito 0 con actos que de
manera tacita hagan suponer el perdén de la falta. La reanudacién de la vida en

comun es la forma mas frecuente de reconciliacion o perdén.

No puede intentarse un nuevo juicio por las causas perdonadas, pero si

por otras de la misma naturaleza.

La muerte de cualquiera de los cényuges culpable o inocente, pone fin a
la accion, se haya iniciado o no el juicio de divorcio.

3.3 Efectos provisionales y definitivos del divorcio.

Los efectos del divorcio se han dividido en: provisionales y definitivos.

1.- Se consideran efectos provisionales aquellas medidas que decreta el
juez mientras dura el juicio de divorcio, y pueden agruparse segun afecten a: los

cényuges, sus hijos, o0 sus bienes.

Respecto a los coényuges, el juez debera decretar su separacion,
sefalar y asegurar los alimentos que debera dar el deudor alimentista, tanto al

cényuge como a los hijos.

Respecto a los hijos, si se pusieran de acuerdo, su cuidado estara a
cargo de la persona que los conyuges determinen; de no ser asi, el que solicite el
divorcio propondra y, previa audiencia del demandado, el juez resolvera sobre la
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custodia de los menores. Si no hubiere causa grave, los hijos menores de siete

afios quedaran al cuidado de la madre.

Respecto a los bienes, el juez dictara las medidas conducentes para
gue ninguno de los conyuges cause perjuicio en los bienes del otro o en los de la
sociedad conyugal, evitando que los oculten o que dispongan ilegalmente de

ellos.®

2.- Se consideran efectos definitivos aquellos que se actualizan al
dictarse la sentencia que decreta el divorcio y que, por consiguiente, establecen: el
nuevo estado de los cényuges, la situacién de los hijos y la reparticion de los
bienes para el futuro.

a) Respecto a los cényuges, el efecto principal es el rompimiento del
vinculo matrimonial, con lo que determinan las obligaciones derivadas del
matrimonio.

b) Respecto a los hijos, el juez fijara la situacion de los hijos menores
después de oir a los abuelos, los tios y los hermanos mayores cuando lo pidieren,
y tiene plena facultad para resolver sobre los derechos y obligaciones inherentes a
la patria potestad, pudiendo decretar su pérdida o suspension, y las limitaciones
pertinentes en bien de los hijos.

c) Respecto a los bienes, el principal efecto es la disolucion vy
liquidacién de la sociedad conyugal. En las capitulaciones matrimoniales deben
sentarse las bases de la liquidaciéon de esta sociedad vy, si fueron omisas, se
estara a las reglas generales de liquidacion de las sociedades civiles. La sentencia
de divorcio disuelve la sociedad conyugal, por lo que debe procederse a su
liquidacion, la que puede ser hecha por los excényuges, o por un liquidador
nombrado por ellos o por el juez, si no hay acuerdo. Como en cualquier
liquidacién, deben inventariarse los bienes y deudas comunes. Terminado el

inventario y avalio de los mismos se pagaran los adeudos de la sociedad, y se

83 |bidem p 171.
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devolvera a cada esposo lo que hubiere aportado al matrimonio, dividiéndose el

sobrante de la forma convenida. &

Principios generales del divorcio.

Para el Maestro Chavez Asencio, estos principios son los siguientes:

A) El divorcio como excepcion: El matrimonio es permanente en lo civil
e indisoluble en lo religioso; la excepcidn es el divorcio que disuelve el matrimonio
y la excepcién confirma la regla. Las instituciones familiares son permanentes por
naturaleza, a diferencia de lo transitorio de las relaciones juridicas de caracter
patrimonial econémico. Asi lo observamos en la adopcion, el reconocimiento de

hijos, el matrimonio, etc.

El acto juridico que genera el estado juridico matrimonial, que es la
comunidad humana de vida ( matrimonio-estado ), puede originarse por el amor
gue los novios se tienen, lo que constituye el motivo determinante de su voluntad;
o bien, puede reconocer otros motivos como son : los econémicos, los politicos y
los sociales. Tiene el matrimonio como fines, segun lo vimos, la promocion integral
de los consortes, el amor conyugal y la paternidad responsable. Si estos fines no
se logran plenamente o el amor termina, ya se cred una institucién que trasciende
a los consortes (con mayor razon si tienen hijos), respecto a la cual esta

interesada toda la sociedad.

Por lo tanto, siendo excepcion el divorcio, deben regularse
cuidadosamente las causales que permitan disolver el matrimonio, debiendo
tratarse de causas de tal gravedad que hagan imposible la vida conyugal, bien sea
como consecuencia de alguna enfermedad, pero evitando que sean el egoismo o
el hedonismo las causa generadoras del divorcio, porque afectaria seriamente la

estabilidad familiar y la estructura de la sociedad.

84 |bidem p 171 -172
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B) Limitacion de las causas: Segun este principio, sélo son causas de
divorcio, necesario las que limitativamente enuncian los articulos 267 y 268 del
Cddigo Civil. Este principio se deriva de que la disolucién del vinculo conyugal es
de tal gravedad, y el interés por conservar el matrimonio es tan importante para la
sociedad y el Estado, que solo en forma limitativa se establecen las causas del

divorcio.

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal es de caracter limitativo y no
ejemplificativo, por lo que cada causal tiene caracter autbnomo y no pueden

involucrarse unas en otras, ni emplearse por analogia ni por mayoria de razon.

Debemos en tomar en cuenta que no en todas las fracciones del articulo
267 del Cdédigo Civil, se contiene sélo una causa de divorcio. Hay fracciones que
contienen dos y hasta seis causas que pueden invocarse aislada o conjuntamente,
a las que afadida la prevista en el articulo 268 del Cédigo Civil, nos dan un total
de 38 causas posibles de divorcio. También debemos tomar en cuenta que una de
las causas es la injuria grave, y bajo este concepto se pueden encuadrar un
sinnimero de circunstancias culposas que generan el divorcio, por lo que de
hecho la limitacién de causas como principio queda entredicha.

C) Conducta ilicita: El proceso de divorcio esta basado en la conducta
ilicita de alguno de los conyuges, y asi lo previene el articulo 288 del Cédigo Civil,
al sefalar al consorte culpable responsable de los dafios y perjuicios como autor
de un hecho ilicito. Es ilicito por ser contrario a las leyes de orden publico, como
son las relativas al matrimonio y la familia, y a las buenas costumbres, porque las
causales de divorcio fundamentalmente van contra la moral y las buenas
costumbres. El hecho que la conducta de alguno de los cényuges encuadre dentro
de alguna de las causas de divorcio previstas por la ley, que se consideran
violaciones de los deberes y obligaciones conyugales, genera el acto ilicito. Por lo
tanto, la causal prevista debe ser imputable al conyuge culpable para proceder el
divorcio. En las causas de enfermedad y ausencia es cuestionable que se trate de

un hecho ilicito, sin embargo, la ley no hace diferencia alguna.
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D) Prevacia del proceso: Esto significa que, a diferencia de los juicios
en general en los que las audiencias son publicas, en los casos de divorcio existe
una excepcion que marca el articulo 59 del Cédigo procesal, que sefiala que las

audiencias en los juicios de divorcio y nulidad del matrimonio seran secretas.

E) Extranjeros: El extranjero para promover un divorcio o nulidad del
matrimonio en México, requiere de un certificado expedido por la Secretaria de
Gobernacién, en el cual conste “su legal residencia en el pais y de que sus
condiciones y calidad migratoria les permite realizar tal acto (Articulo 69 de la Ley
General de Poblacién). Es decir, no se hace referencia sélo al domicilio sino a la
necesidad de que se acredite la legal estancia en el pais, lo que compete a la
Secretaria de Gobernacién. La constitucionalidad de tales disposiciones fue
declarada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en Jurisprudencia 41

(Séptima Epoca), Pag. 106, Volumen Pleno. Primera Parte. Apéndice 1917-1975.

F) Partes: Son partes en el juicio los cdnyuges; ambos tienen capacidad
para participar en el juicio. ElI Ministerio Publico no interviene a diferencia del
divorcio voluntario judicial. Es una anomalia porque si es tan importante que
comparezca y actle en el divorcio voluntario, mas lo es su presencia en el
necesario, en donde las pasiones de los conyuges pueden afectar a ambos, o a
los hijos.

G) Acciodn: La via es ordinaria civil.

H) Rebeldia: En términos generales, en todo proceso al haber
transcurrido el término del emplazamiento sin haber sido contestada la demanda,
se “hara la declaracion de rebeldia sin que medie peticion de parte y se abrira el
periodo de ofrecimiento de pruebas observando las prescripciones del titulo
noveno” (Art. 271 C. P. C.). La misma disposicion legal sefiala que se presumiran
confesados los hechos de la demanda que se dejen de contestar.
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) Las causales deben probarse plenamente: Precisamente por ser de
orden publico el matrimonio y por estar la sociedad interesada, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha sentado Jurisprudencia en este sentido.

“La institucién del matrimonio es de orden publico, por lo que la
sociedad estd interesada en su mantenimiento y sélo por excepcion la ley permite
gue se rompa el vinculo matrimonial. Por lo tanto, en los divorcios necesarios es
preciso que la causal invocada quede plenamente probada asi como que la accién
se haya ejercitado oportunamente, es decir, antes de su caducidad”.

J) Pruebas: En relacién a la testimonial, en esta materia se hace
excepcion en cuanto a los testigos, permitiendo que puedan declarar parientes,
domésticos y amigos, por considerar que son los mas aptos por conocer la

realidad del matrimonio de los que contienden en un divorcio necesario.

K) Caducidad de la accion: Precisamente por lo antes sefialado en
puntos precedentes, si transcurre un determinado tiempo sin que el cényuge
inocente intente la accion de divorcio ésta caduca. La accion del divorcio debe
ejercitarse “dentro de los seis meses siguientes al dia en que hayan llegado a su
noticia los hechos en que se funde la demanda” (Art. 278 C. C.).

L) Juez competente: En relacién al Juez competente, lo sera el juez de
lo familiar en los términos del articulo 58 fraccion Il de la Ley Organica de los
Tribunales de Justicia del Fuero Comun del Distrito Federal.

En relacion al territorio, el Cdédigo de Procedimientos Civiles en su
articulo 156 fraccién XllI, previene que en los juicios de divorcio, sera el tribunal del

domicilio conyugal.

M) Sentencia: No hay divorcio sin sentencia. Debe intervenir el juez de

lo familiar, y su sentencia tiene caracteristicas de declaratoria y de condena.
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Declara la culpabilidad de alguno de los cbényuges y, como
consecuencia, la disolucién del vinculo. Condena al culpable, en términos
generales, a la pérdida de la patria potestad, al pago de la pension alimenticia, a la
pérdida de las donaciones hechas en consideracién al otro conyuge y al pago de
danos y perjuicios (Art. 286 C. C.).

N) Sanciones: El divorcio trae como consecuencia sanciones que se
aplican al cényuge culpable, lo que hay que tener en cuenta al entablar la
demanda, a fin de comprenderlas en el mismo escrito, tomando en cuenta que las

sanciones provienen de la misma causa de divorcio.

Se sefialan como sanciones previstas en nuestro Derecho las
siguientes: Pérdida, suspension o limitacién de la patria potestad ( Art. 283 C. C. );
alimentos al conyuge inocente ( Art. 288 C. C. ): alimentos a favor a los hijos ( Art.
287 C. C.); dafos y perjuicios a pagar al conyuge inocente ( Art. 288 C. C.).

O) Terminacion del juicio: El juicio de divorcio puede terminar por alguna
de las siguientes circunstancias: perddén, expreso o tacito del cényuge ofendido;
reconciliaciéon de los cényuges; desistimiento del cdnyuge que no ha dado causa

de divorcio; y, por Ultimo, muerte de alguno de los consortes. &

Clasificacion de las causas de divorcio.

Siguiendo la doctrina mas generalizada, clasificamos las causales del
divorcio que consigna el Codigo Civil para el Distrito Federal como lo hace el
Maestro Rojina Villegas:

1. Causales que implican delitos, en contra del otro conyuge, los hijos o

terceros.

85 CHAVEZ ASENCIO, MANUEL. Ob. cit. pp. 476 — 488.
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Causales que constituyen hechos inmorales.
Causales violatorias de los deberes conyugales.
Causales consistentes en vicios.

Causales originadas en enfermedades.

o g bk~ w N

Causales que implican rompimientos de la convivencia.

Las causales de adulterio, incitacion a la violencia, corrupcion y su
tolerancia, sevicia, amenazas, injurias y acusacion calumniosa, aunque tipificados
como delitos en el Cédigo Penal, no requieren que exista sentencia condenatoria
para que sean causales de divorcio, pudiéndose probar en juicio civil sin que

necesariamente se tenga que ejercitar la accién penal. %

Para el Maestro Eduardo Pallares, la clasificacion de las causas de

divorcio es la siguiente:

Pueden dividirse en los siguientes grupos:

a) Causas en las que los tribunales gozan de cierta facultad discrecional
para decretar el divorcio o abstenerse de hacerlo, teniendo en cuenta la gravedad
de los hechos que la ley considera como causas. Por ejemplo, cuando se trata de
injurias graves, sevicia, calumnias, abandono del hogar sin oir causa justificada,

etc.

b) Las contrarias a las anteriores, en las que los tribunales no tienen
esa facultad discrecional. Ejemplo, el adulterio, el abandono de hogar por méas de
un afo, la falta del pago de los alimentos, la promocién de un juicio improcedente,
etc.

Respecto a estos dos grupos, hay que aclarar que no cabe identificar la
facultad de que se trata, con la relativa al poder de apreciacién de que gozan los
tribunales en materia de prueba, que en el caso de divorcio la tienen dentro de los

86 Cit. Pos. BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosalia, BUENROSTRO BAEZ. Ob. cit p. 163
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mismos limites que en los demas juicios, de acuerdo con las reglas relativas a

cada prueba en particular.

c) Un tercer grupo esta formado por las causas que implican un hecho
culpable, e incluso la comision de un delito, por parte del cdnyuge demandado;
tales como el adulterio, la incitacion a cometer un delito, la corrupcién de la mujer,
el abandono del domicilio conyugal, etc. En sentido opuesto hay causas que no
tienen esa naturaleza juridica. Asi, por ejemplo, padecer alguna de las
enfermedades que especifican las fracciones VI y VII del Articulo 267 del Codigo
Civil.

d) El cuarto grupo comprende el incumplimiento de las obligaciones
matrimoniales, de modo especial las relativas a suministrar alimentos al otro
cényuge y a sus hijos, y la de vivir en el domicilio conyugal. En oposicién a estas
causas pueden sefialarse aquellas que sin constituir el incumplimiento de las
obligaciones matrimoniales, revelan una condicion de inmoralidad tal del conyuge
culpable, que es del todo necesario disolver el matrimonio para evitar su influencia
perniciosa en la vida de los hijos o del otro consorte;

e) Finalmente, hay otras causas que deben producir la disolucién del
matrimonio, sea por motivos de honor o porgue ponen al conyuge que ha incurrido
en ellas, en la imposibilidad de continuar cumpliendo sus obligaciones familiares.

Asi son las que se consignan en las fracciones XIV y XV. ¥’

Efectos en cuanto a los bienes.

Hemos hecho notar que posiblemente el 96% de las parejas mexicanas
contraen matrimonio sin fijarse en lo que estan firmando en relacion con sus
bienes. Ciertamente, tal vez en ese momento nada tengan, el amor las ciegas, y

prestan por ende poco interés a las cuestiones patrimoniales que consideran

87 PALLARES Eduardo. “El Divorcio en México.” Editorial. Porriia. México. 1979. Pp. 60 — 63.
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completamente secundarias. Y los empleados de las oficinas del Registro Civil

tienen marcada predileccién por el régimen de sociedad conyugal.

A menudo, repitimoslo una vez mas, cuando se les solicita un
esqueleto para pactar la separacion de bienes, se limitan a expresar a los futuros
contrayentes que no lo tienen y que “por ende, para facilitar los tramites, “es
prudente que firmen el otro ( el de la sociedad conyugal ), que se les brinda”.

No reparan los jovenes contrayentes en las vueltas que da la vida. Sus
recursos son exiguos en el momento de contraer matrimonio; pero las cosas
pueden cambiar, a veces con la rapidez del relampago, y entonces se lamentaran

de haber firmado un pacto con bien poca reflexion.

La separaciéon puede comprender no solo los bienes de que sean
duefios los consortes al celebrar el matrimonio, sino también los que adquieran

después.

Invariablemente debemos comparar el capitulo VI del titulo quinto del
libro primero de nuestro Cddigo con el sistema establecido con la Ley de

Relaciones Familiares.

En los regimenes de separacidon no existe masa comun alguna de
bienes; cada esposo conserva la propiedad exclusiva de todo lo suyo. La
separacion de bienes es individualista y mucho mas sencilla; cada cényuge es
titular no tan sélo de la propiedad de cada bien, sino del goce y de la
administracién. En nuestro antiguo régimen dotal ( Cddigo de 1884 ), por el
contrario, ciertos bienes de la mujer, los bienes dotales, afectados especialmente
a la familia, quedan confiados al marido, que goza de la administracion y hace

suyos los frutos.
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Difiere Mazeud plena y totalmente de nuestra opinion: para él los
regimenes de comunidad de bienes responden mucho mejor a los fines del
matrimonio. Para nosotros son fuente de intrincados problemas, de desavenencias

y de dificultades.

Para nosotros si los cényuges se comprenden bien, si subsiste entre
ellos un leal afecto conyugal, de hecho todos los bienes seran comunes, sin que
haya que recurrir al efecto a los complicados pactos y capitulaciones de una

sociedad conyugal.

No es complicada la teoria de nuestro cédigo sobre separacion de

bienes:

a) No es necesario que consten en escritura publica las capitulaciones
en que se pacta la separacion de bienes antes de la celebracién del matrimonio. Si
se pacta durante el matrimonio, se observaran las formalidades exigidas para la

transmision de los bienes de que se trate (Art. 210).

b) Las capitulaciones que establezcan separacion de bienes, siempre
contendran un inventario de los bienes de que sea duefio cada esposo al
celebrarse el matrimonio y nota especificada de las deudas que al casarse tengan
cada consorte (Art. 211). En la practica mexicana jamas se cumple con el requisito
de realizar un inventario, dentro de la precipitacién que ponen todas las parejas
para casarse. Felizmente, los resultados no revisten gravedad en la inmensa

mayoria de los casos.

c) En el régimen de separaciéon de bienes, los conyuges conservaran la
propiedad y administracién de los bienes que respectivamente les pertenezcan vy,
por consiguiente, todos los frutos y accesiones de dichos bienes no seran
comunes, sino del dominio exclusivo del duefio de ellos (Art. 212).
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d) Seran también propios de cada uno de los consortes los salarios,
sueldos, emolumentos y ganancias que obtuvieren por servicios personales, por el
desempefio de un empleo, o el ejercicio de una profesién, comercio e industria.
(Art. 213).

e) Los bienes que los conyuges adquieran en comun por donacién,
herencia, legado, por cualquier otro titulo gratuito o por don de la fortuna, entre
tanto se hace la division, seran administrados por ambos o por uno de ellos con
acuerdo del otro, pero en este caso el que administre serd considerado como
mandatario ( Art. 215).

f) Ni el marido podr& cobrar a la mujer ni ésta a aquél, retribucion ni
honorario alguno por los servicios personales que le prestare o por los consejos 0
asistencia que le diere; pero si uno de los consortes por causa de ausencia o
impedimento del otro, no originado por enfermedad, se encargare temporalmente
de la administracion de los bienes, tendra derecho a que se le retribuya por este
servicio en proporcion a su importancia y al resultado que produjere (Art. 216 ).

g) El marido y la mujer que ejerzan la patria potestad se dividiran entre
si por partes iguales, la mitad del usufructo que la ley les concede ( Art. 217).

h) El marido responde a la mujer y ésta a aquel de los dafios y
perjuicios que le cause por dolo o negligencia ( Art. 218 ).

Mazeud considera que dentro del régimen de separacion de bienes,
cuyo mérito principal es la sencillez, la simplicidad, estas dos caracteristicas no

son mas que aparentes.

Considera que el régimen de separacion de bienes es peligroso e
injusto para la esposa:
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a) El peligro consiste en que, en el derecho francés, el marido
administra a la vez sus bienes y los de su mujer. Este peligro desaparece en
nuestro derecho toda vez que cada cényuge conserva la administracion de sus
bienes. En cambio, no le falta razén al decir que, si la mujer consagra toda su
actividad a los cuidados del hogar y a los nifios, no percibe por ello retribuciéon
alguna. En cambio, el marido por la profesidbn que esta ejercitando, percibe
ingresos y no tiene que compartir con la mujer la parte de los ingresos que excede
de las necesidades de la familia: la igualdad no existe, pues, mas que en el caso
en gue los esposos ejercen cada uno de ellos una profesién y perciban la misma
remuneracion. Ello podria contrarrestarse en derecho mexicano haciendo

comunes los bienes gananciales.

b) Recordemos que, bajo la vigencia del Cédigo de 1884, los bienes de
la mujer se dividian en bienes dotales y bienes parafernales. Estos ultimos se
equiparaban a los bienes que hoy tiene una esposa bajo el régimen de separaciéon
de bienes. %

Liguidaciéon de los bienes: No deberia de producirse ninguna dificultad
por conservar cada uno de los esposos los bienes que no ha dejado de
administrar. Pero, en razén de la confusién de hecho que se realiza en el curso del
matrimonio entre los muebles de los esposos, la liquidacién de este régimen
tropieza con grandes dificultades de prueba. El notariado intenta remedirlo
insertando en los contratos algunas clausulas llamadas de “presunciones de
propiedad”, en virtud de las cuales se presume, por ejemplo, que las alhajas son

de la mujer; la biblioteca y los valores contenidos en tal cofre, del marido.

La confusion de hecho entre los bienes de los coényuges, y las
dificultades de prueba que de ello resultan, despojan al régimen de separacion de
bienes de lo que deberia ser su mérito principal: la simplicidad; esa simplicidad no

es mas que aparente.

88 IBARROLA, Antonio. DE “Derecho de Familia” Edit. Porrua. 2° ed. México. 1981. pp. 277 — 280
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Cabria, desde luego, pensar que este régimen es favorable a la mujer:
¢no conserva ella todos los poderes sobre sus bienes? Pero, también en esto, no

suele haber sino apariencia: este régimen es peligroso e injusto para la mujer.

Peligroso: en la mayoria de los hogares que han adoptado el régimen
de separaciéon convencional de bienes, por desinteresarse la mujer de la
administracién de su patrimonio, gestiona el marido, a la vez, sus bienes y los de
su mujer, como un marido de bienes comunes. Pero la ley ha concedido, a la
mujer con bienes comunes, multiples garantias contra la mala gestién del marido;
ninguna de esas garantias existe para la mujer separada de sus bienes, que, por
haber dejado a su marido la gestion de su patrimonio, debera soportar todas las
consecuencias de la mala administracion y de las dilapidaciones del marido.

Injusto: Por dos razones: si el marido administra los bienes de la mujer,
percibe sus rentas; pues bien, no debe rendir cuentas de las sumas que cobre asi,
por lo tanto, puede conservarlas si exceden de la parte de la mujer en las cargas
del hogar. Incluso cuando la mujer administra sus bienes, y cobra sus rentas, el
régimen es injusto con ella. En efecto, cada uno de los consortes conserva sus
ingresos, salvo la parte que entrega para las cargas. Si la mujer consagra su
actividad a los quehaceres domésticos y a los hijos, no recibe ningun salario; por
el contrario, el marido, por la profesién que ejerce, percibe ingresos; no tiene que
compartir con la mujer la fraccion del los ingresos que exceden de las necesidades
de la familia; la igualdad no existe sino entre los cényuges cuando cada uno ejerce
una profesién y perciben la misma remuneracion. El inconveniente es tal, que, en
la mayoria de las capitulaciones de separacién, se agrega una clausula llamada
de “sociedad de gananciales”, que crea una masa comun, formada con los

ingresos de los esposos. &

Liguidacién del régimen de sociedad conyugal:

89 |bidem p 280



146

Por otra parte, la terminacién de la sociedad conyugal obliga a la
liquidacion del patrimonio comun. Para tal liquidacion puede procederse de dos

maneras: de comun acuerdo entre los conyuges y nombrando un liquidador.

1. Cuando la liquidacién se hace de comun acuerdo entre los conyuges,
dependera de su convenio de liquidacion; esto es el pago de créditos y reparticion

de las utilidades.

2. Cuando la liquidacion requiere de que se nombre un liquidador
porque no ha sido posible que los cényuges procedan de comun acuerdo en
cuanto a la liquidacion del patrimonio. El liquidador debera:

a) Formar el inventario de los bienes y deudas;

b) Hacer el avalluo de los bienes y deudas;

c) Pagar a los acreedores del fondo comun;

d) Devolver a cada conyuge lo que llevé al matrimonio;

e) Dividir entre los esposos el remanente, si lo hubiere de la forma

convenida.

“En el caso de existir pérdidas, éstas se dividirdn igual que las
utilidades, pero en los casos en que sélo uno de los esposos aportd capital, de

éste sera deducido el total de las pérdidas”. *°

Liquidacion del régimen de separacion de bienes:

A pesar de la ausencia de masa comun, es necesaria una liquidacion
debida: a la confusion de lo mobiliario, a las cargas del matrimonio que debian
costear ambos esposos y por el hecho de que, con frecuencia, la mujer le ha
entregado al marido la gestion de los bienes de ella.

9 BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosalia, BUENROSTRO BAEZ. Ob.cit. p. 98.
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Los esposos tienen la posibilidad de hacer la prueba de su derecho de
propiedad por todos los medios, porque no se aplican aqui las reglas de prueba de
las recuperaciones en los regimenes de comunidad. Los cényuges tienen interés
en prepararse esa prueba mediante un inventario; a falta del mismo, presentaran

la prueba de su adquisicién.

La posesion privativa facilita la prueba de la propiedad de los muebles:
pero eso es excepcional: casi siempre, la posesion es promiscua (cada uno de los
esposos es poseedor). Entre conyuges, se decide que la posesion promiscua es
una coposesion que prueba la copropiedad. La jurisprudencia, para proteger a los
terceros contra los fraudes, ha creado una presuncion a favor de los acreedores:
presume que el bien embargado, cuya posesion sea promiscua, es posesion del
esposo deudor, y que el otro cényuge tiene la carga de la prueba en contrario, que

se puede hacer por todos los medios.

Existe igualmente, en caso de quiebra, una presuncion legal, llamada
presuncién muciana: todos los bienes muebles adquiridos, incluso a nombre del
cényuge del quebrado, se presumen, salvo prueba en contrario, que no puede
presentarse sino mediante un documento, que son propiedad del quebrado.

Las partes pueden establecer algunas presunciones convencionales en
las capitulaciones matrimoniales. Entre esposos, se admite la posibilidad de
estipular que esas presunciones seran irrefragables. Las presunciones
convencionales son oponibles a los terceros; pero éstos pueden aportar la prueba
en contrario por todos los medios, incluso cuando la presuncion se haya pactado

como irrefragable. %

El método utilizado en este capitulo es el inductivo. El maestro Ponce de

Ledn lo define como: “El método inductivo considera una serie de fendmenos o

91 MAZEUD, Henri Ledn.” Lecciones de Derecho Civil.” Parte Primera. Vol. IV. Ediciones Juridicas Europa
— América. Buenos Aires, Argentina. 1965. p. 641
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conocimientos particulares para llegar a conclusiones generales. Del analisis de

varios casos y objetos particulares puede llegarse a una conclusién general...”?

92 PONCE DE LEON ARMENTA, Luis. Ob.cit.. p.73
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CAPITULO CUARTO

ANALISIS DEL ARTICULO 289 BIS DEL CODIGO CIVIL
VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL

4.1. Interpretacion juridica

Por lo que se refiere a este concepto de interpretacion parece no haber
problema. Existen tantas interpretaciones como personas Yy lectores hay. Sin
embargo el problema comienza cuando tratamos de dar un concepto general de
algo en particular. En este sentido la hermenéutica se encuentra atrapada en que
llamariamos circulo hermenéutico que no es mas que una necesidad que va del
todo a la parte y viceversa, es decir, que podemos conocer las partes porque
conocemos el todo y que conocemos a éste porque conocemos las partes.
También podria expresarse diciendo que el significado del todo esta en funcion del
significado de las partes, pero éstas soélo adquieren significados como
constituyentes de un todo.

La definicibn de interpretacion juridica pertenece al género de
interpretacion textual. En expresiones como interpretacion juridica, el vocablo
denota, grosso modo, o bien la actividad de averiguar o decidir el significado de
algun documento o texto juridico, o bien el resultado o producto de ésta actividad]:
el significado mismo. Que la interpretacién sea una actividad de averiguacion o de
decision es una cuestion controvertida, a la que las diversas teorias de la

interpretacion ofrecen respuestas diferentes.
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4.1.1 Hermenéutica

Ha quedado asentado que la hermenéutica no tiene mayores problemas
cuando solo pretendemos dar un significado a algo, el problema aparece cuando

pretendemos uniformar criterios en relacién a un objeto en particular.

Algunos autores han manifestado al respecto y han establecido algunos
criterios para llevar a cabo esta actividad.

Asi, para el Maestro Mario Tamayo la hermética es “Accion de

interpretar un texto. Método aplicable a la ciencia de la interpretacion.” *3

Para Roberto Atwood, la hermenéutica es “el arte de interpretar textos

legales. Viene del griego Hermeneueira, que quiere decir interpretar’®*

Otros autores como Dagobert Gunes, manifiestan que la hermenéutica
es “El arte y la ciencia de la interpretacion, especialmente la interpretacién de

textos a los que se reconoce autoridad, principalmente a la Sagrada Escritura” %

Por lo manifestado anteriormente, podemos decir, que la hermenéutica
es la interpretacion que damos a un texto y al cual se le reconoce una
determinada autoridad, es decir, que se cree como cierto en un tiempo y espacio
determinado.

98 TAMAYO Y TAMAYO, Mario. “Diccionario de laInvestigacion Cientifica” Editorial Limusa, 2° edicion,
México 1990. P. 119.
94 ATWOOD, Roberto. “Diccionario Juridico” Ediciones Libreria del Abogado. México 1997.

95 D. GUNES, Dagobert. “Diccionario de Filosofia’. Tratadosy Manuales Grijalbo. Séptima edicion. Mexico
1981. P 167
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La hermenéutica es la ciencia de la interpretacion. Tanto el concepto
griego como el de épocas posteriores se refieren a la determinacion del

significado de las palabras mediante las cuales se ha expresado un pensamiento.

En este sentido vemos que las complejidades del lenguaje
frecuentemente conducen a conclusiones diferentes y aun contrapuestas en lo
gque respecta al significado de un texto. EI camino a recorrer entre el lector y el
pensamiento del autor suele ser largo e intrincado. Ello muestra la conveniencia
de usar todos los medios a nuestro alcance para llegar a la meta propuesta. La
provision de esos medios es el propdésito basico de la hermenéutica

4.1.2. Interpretacion

Este apartado refiere a la interpretacion. Ya dijimos que la hermética es
el arte de interpretar, sin embargo cabria mencionar lo que entendemos por

interpretacion.

Segun Dagobert la Interpretacion es “la reconstruccién del pensamiento

contenido en la ley” *°

Para Agustin, la interpretacion en sentido amplio “se emplea para

referirse a cualquier atribucion de significado a una formulacibn normativa,

independiente de las dudas o controversias”. ¥’

9 |bidem. p. 132
97 GUASTINI, Riccardo. “Estudios sobre interpretacion juridica’ Editorial Porria. Segunda edicidén México,
2000. p. 5
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Para la Real Academia espafola la interpretacion es “Explicar el
sentido de una cosa. Traducir de una lengua a otra. Comprender y expresar bien o

mal el asunto o materia de que se trata” %

Podemos decir entonces, que interpretar es darle sentido a un objeto o

materia y que este debera ser aceptado de manera general.

El concepto de interpretacion ya no puede ser entendido como un mero
aspecto técnico, perteneciente a una ciencia exegética que busca descubrir
significaciones. La interpretacion, objeto primordial de la Hermenéutica, es una
busqueda constante de sentido, y por medio de esta via supone un encuentro con
el ser, o mejor dicho, con la necesidad de desvelar el sentido del ser. El concepto
de interpretacion ya no pertenece a una dimension estrictamente metodoldgica

sino que se acerca a una linea ontoldgica.

41.2.1 Objetos de interpretacion

En ese sentido amplio, la interpretacién tiene por objeto conocer “lo que
quiere decir” un signo o grupo de signos determinados, ya sean éstos
gramaticales (las palabras pronunciadas o escritas), ya se trate de signos
musicales (una melodia), de signos pictoricos, esculturales o de cualquier otra

naturaleza que ellos fueren.

Como lo explica Nicolas Coviello, “No sélo para aplicar las normas de

ley a un caso concreto determinado, sino también, y principalmente, para el

98 Diccionario Enciclopédico Ilustrado. Océano Grupo Editorial Uno. Edicion 1995. Espafia.
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estudio de la teoria y la formacién de la ciencia del derecho, es necesario darse

cuenta del significado contenido en las palabras de la ley”. %°

Cuando se habla de interpretar un acto o comportamiento humano,
interpretar a veces significa elaborar suposiciones en torno a los objetivos, a las
razones o a las intenciones del sujeto agente; otras ve4ces significa adscribir un

sentido o un valor a la acciéon considerada.

Segun Agustin, Cuando se habla de interpretar un hecho significa incluir
ese hecho dentro de una cierta clase de hechos, o bien subsumirlo en una norma,
o incluso, calificarlo bajo el esquema de calificaciébn que ofrece una norma para

aplicarle asi una consecuencia juridica que esa norma prevé. *®

4.1.3. Interpretacion juridica

La interpretacion del derecho, como actividad de interpretacion al
interior de aquel, solo es una de las formas en las que se desarrolla la actividad

hermenéutica en general. **

Interpretar la ley, significa entenderla, comprenderla en su sentido y
significacién, haciéndola susceptible de aplicarla al caso concreto, y aunque a
veces parezca evidente, es siempre necesaria, ya que la formula que expresa la
voluntad de la ley, tiene necesariamente el caracter general y abstracto. El
problema no esta en negarle interpretacion a las leyes, que es como negarles su

aplicacién, o como afirmar que el acto del Juez no es psiquico, sino mecanico; el

99 COVIELLO, Nicolas. “Doctrina Genera del Derecho Civil” . 42 edicidn italiana revisada por € Profr.
Leonardo Coviello; traduccion por Felipe de Jestis Tena; concordancias de derecho mexicano por Rall Berrén
Mucel. Unién Tipogréfica Editoral Hispano-Americana, México 1938, pp. 70-71.

100 GAUSTINI Riccardo. Op. Cit. p. 2

101 FROSINI, Vittorio. “Teoriade la Interpretacion Juridica’. Editoria Temis. Santafe de Bogota. 1991. p. 5
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problema consiste en fijar las condiciones de esa interpretacion conforme a la

naturaleza del caso concreto a resolver.

Es frecuente que en muchas situaciones legales, los hechos no estan
suficientemente probados, o las disposiciones legales escogidas para calificarlos
son incompletas o contradictorias. Por lo tanto, la solucion del caso no sera ni facil
ni rutinaria, sino que se deberd hacer un examen especialmente detallado del

material probatorio o0, en su caso, del material normativo.

Los problemas en el plano factico se encuentran en un ambito donde no
se trata de “interpretar” hechos, sino de establecer una correspondencia eficiente
entre versiones (lo que las parten alegan que sucedid) y elementos probatorios

independientes a dichas alegaciones.

En cambio, cuando no alcanzamos a comprender el exacto significado
de una norma, sea porque no le encontramos sentido o sea porque tiene varios y
dudamos de su “campo semantico” (significado delimitado), estamos ante un tipico

problema de interpretacion

4.1.3.1 Conceptos de interpretacion

La definicién de interpretacion juridica que se ha ofrecido anteriormente
requiere ciertas precisiones, ya que el término en cuestion no es usado por los

juristas de forma constante y univoca.

a) Un concepto restringido de interpretacion, se emplea para referirse a
la atribucion de significado a una formulacion normativa en presencia de dudas o

controversias en torno a su campo de aplicacion: un texto, se dice, requiere de
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interpretacion, cuando su significado es oscuro o discutible, cuando se duda sobre

si es aplicable o no a un determinado supuesto de hecho. 1%

b) Un concepto amplio de interpretacién, se emplea para referirse a
cualquier atribucion de significado a una formulacion normativa,
independientemente de dudas o controversias. Segun este modo de emplear el
término en examen, cualquier t5exto, en cualquier situacion, requiere

interpretacion. 1%

4.1.3.2 Teorias de la interpretacién

Existe una gama bastante variada de doctrinas o teorias sobre la
Interpretacion juridica, pero entre las més conocidas y vinculadas o referidas a los
sistemas normativos, bien para aplicarlos o para dejar de aplicarlos, tenemos las

siguientes:

La Teoria de la Exégesis. La Escuela de la Exégesis se basa en que la
Interpretacion juridica debe necesariamente consistir en la consulta de la ley como
fuente Unica y exclusiva del Derecho. Los exegetas sostienen que el Derecho es la
ley. La interpretacion de la ley es la averiguacion de la voluntad real del legislador
y toda interpretacion que no sea tal debe ser rechazada.

Se ha afirmado reiteradamente que mediante la Exégesis se procede a
la interpretacion del Derecho a partir de un texto legal. Ariel Alvarez Gardiol,
comentando sobre la Exégesis, refiere que el texto de la ley es sélo la

reproducciéon histérica normativa de la voluntad del legislador y lo que el

102 GUASTINI Riccardo. Op cit. p. 4
103 |bidem p 5
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jurisconsulto debe aplicar, no es meramente el texto, sino éste en cuanto

traduccion de la intencion de un legislador efectivo.

Esta teoria dio lugar a un método que empezd a desarrollarse en
Francia a principios del siglo XIX y hasta aproximadamente el afio 1880 en que
tuvo su apogeo; luego decae hasta mas o menos el afio 1900, siendo Francisco
Gény quien se encarga de sepultarlo. Su desarrollo se dio sobretodo en el campo
del derecho privado y particularmente en el comentario al Codigo de Napoledn de
1804.

El jurista argentino Roberto J. Vernengo explica que el método
exegético consistia, en sus formas primitivas, en un conjunto de recetas
destinadas a orientar al juez en su labor de interpretacion del texto legal, en su
procesamiento de la informacién normativa de partida. Ambos elementos —
repertorio de recetas practicas, confusion del derecho con la ley— autorizan, nos
dice, ciertas criticas sobre las tesis, expresas o tacitas, que la exégesis francesa
del siglo pasado (se refiere al siglo XIX) habia sostenido sobre la indole o
naturaleza del derecho, defendiendo bajo rétulos tedricos y metodoldgicos, ciertas
notorias ideologias politicas, conservadoras o reaccionarias. Porque, en Ultima
instancia, la exégesis presupone un dogma; y este dogma, un tanto blasfemo si se
quiere, postula la presencia real del legislador en la ley. Para la exégesis, una
norma es siempre expresion del acto de un individuo privilegiado, a saber: el
legislador. E interpretar la ley consistia en reconstruir fielmente lo que el autor del
texto legislativo habia pretendido. Tradicionalmente esto se expresa diciendo que

la exégesis se propone reconstruir la voluntad del legislador. Se supone, asi, que,
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de alguna manera, las normas juridicas son expresion, en el plano del lenguaje, de

actos volitivos que son la manifestacién de la voluntad real del legislador. ***

Harto conocidas, y citadas por muchos estudiosos sobre la materia, son
las frases de Bugnet "yo no conozco el derecho civil" y "no ensefio mas que el
Cddigo de Napoledn" y la de Demolombe "mi divisa, mi profesion, mi fe, es ésta:

los textos sobre todo.".

105

El tratadista aleman Werner Goldschmidt seflala como notas

distintivas de la Escuela de la Exégesis las siguientes:

1. EI Derecho positivo lo es todo y todo Derecho positivo esta
constituido por la ley; culto al texto de la ley; sumisién absoluta.

2. Interpretacion dirigida a buscar la intencion del legislador. Los
cbdigos no dejan nada al arbitrio del intérprete; éste no tiene por misién hacer el
Derecho; el Derecho esta hecho.

3. Descubierta esa intencién y establecido el principio fundamental que
consagre, es preciso obtener todas las consecuencias, dar a la norma la extensiéon
de que sea susceptible, sirviéndose de un proceso deductivo; y sin mas punto de
apoyo que el raciocinio y la habilidad dialéctica.

4. Se niega valor a la costumbre; las insuficiencias a la ley se salvan a
través de la misma mediante la analogia.

5. Se tienen muy en cuenta los argumentos de autoridad, con el

consiguiente respeto a las obras de los antecesores.

104 GOLDSCHMIDT, Werner: "Introduccion Filosofica a Derecho". Editorial Depalma. Sexta edicion.
Buenos Aires, Argentina. 1983
105 {dem
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6. En suma, se atribuye al Derecho un caracter eminentemente estatal:
"Dura lex sed lex". Las leyes naturales so6lo obligan en cuanto sean sancionadas
por las escritas.

Esta teoria, como habiamos aludido, fue duramente criticada por
Francisco Gény. Mario Alzamora Valdez precisa que Gény acusé que el principal
defecto de la Exégesis consistia en "inmovilizar el derecho", mencionando también
gue adolecia de un desordenado subjetivismo y que como obra humana era
incompleta y que requeria de otras fuentes del derecho.

Teoria Dogmatica.

La Teoria Dogmaética no es reconocida por muchos autores que la tratan
dentro y como la parte de la Teoria Exegética en la que predominé el racionalismo

juridico.

La Dogmatica, si es que no fue una corriente de pensamiento
independiente, vendria a ser algo asi como la etapa de apogeo de la Exégesis que
adquirio relevancia a partir de la segunda mitad del siglo XIX y que se caracterizé
por su gran influencia racionalista. Se ha sostenido asi que mientras los antiguos
exegetas recurrieron a la investigacion mediante un método empirico, es decir la
recoleccion de datos empiricos para determinar las palabras de la ley y la voluntad
del legislador como hechos, el dogmatismo o la Exégesis ya desarrollada rechazé
esta tendencia y propuso entender la ley no empiricamente sino objetiva y
sobretodo l6gicamente, es decir como razon.
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Se ha dicho asi que mientras la Exégesis persigue encontrar la
interpretacion correcta a través de la busqueda de la voluntad del legislador, la
Dogmatica persigue encontrar lo mismo en el propio texto de la ley.

Teoria de la Evoluciéon Histérica.

El método de evolucién histérica, sustentado por Raymond Saleilles en
su "Introduccion & l'etude du droit civil allemand”, explica el Profesor Mario
Alzamora Valdez, considera que “la interpretacion, en vez de buscar la voluntad
subjetiva del legislador, debe perseguir el mejor modo de aplicacién de la ley

conforme a su fin. 1%

La finalidad de la ley, o sea el propésito que ésta se halla llamada a
cumplir, continla explicando el maestro, debe adaptarse a las necesidades
sociales sujetas a continuo cambio, mediante progresivas modificaciones de la
interpretacion misma. Este método exige que se dote a los jueces de amplias
facultades y que a la vez se les sefale ciertas bases objetivas. Entre estas
Ultimas, merecen considerarse: la analogia, la conciencia juridica colectiva, que
estd sobre las apreciaciones subjetivas, y el derecho comparado que sefala

pautas para la evolucion del derecho nacional.

Partiendo de que toda ley tiene una finalidad, esta teoria intenta
sostener de que es a través de ésta que la ley puede correr paralelamente al

106 ALZAMORA VALDEZ, Mario: "Introduccion ala Cienciadel Derecho”. Tipografia Sesator. Octava
Edicion. Lima, Pertl. 1982
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continuo cambio del tiempo, adaptdndose asi a la nueva realidad social y, por

tanto, a las nuevas necesidades sociales.

Teoria de la Libre Investigacion Cientifica.

Francisco Geny es quien, en medio de una fuerte y despiadada critica
contra la Exégesis, elabora la Teoria de la "Libre Investigacion Cientifica", también
llamada simplemente "Cientifica". No niega que la interpretacién debe siempre
primero buscar la voluntad del legislador, pero, en caso de lagunas en la
legislacion, el intérprete debe valerse de otras fuentes, como la costumbre, e
incluso en la naturaleza de las cosas, mediante lo que él denomina la "libre

investigacion cientifica".

Con el propoésito de captar la voluntad del legislador, Mario Alzamora
Valdez explica que, segun esta teoria, el intérprete debe recurrir en el orden

siguiente:

a) El método gramatical, con el fin de aclarar los textos;

b) Debera después apelar a la légica, para buscar el sentido de la ley

relacionandola con otras normas dentro de un sistema;

c) Si estos métodos son insuficientes, estudiara los trabajos
preparatorios de la ley, informes parlamentarios, notas de los codificadores o

autores a la ley subrogada,;
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d) Siguen a los citados procedimientos, la investigacion de otras fuentes
formales (la costumbre, la autoridad y la tradicion) vy,

e) A falta de todo apoyo formal, para llenar las lagunas, queda el mérito
de la "libre investigacion cientifica". Se denomina asi —libre— porque se encuentra
sustraida a toda autoridad positiva y cientifica porque se apoya en bases objetivas

reveladas por la ciencia.

Werner Goldschmidt entiende que la mas importante aportacién de
Geny al tema de la Interpretacién es su distincion entre interpretacion en sentido
estricto e integracion. Por eso recalca que Geny sostuvo que si bien la
Interpretacion de una norma debe inspirarse en la voluntad de su autor, si no
hallamos norma alguna, entonces se procedera a la integracién y a la creacién de

una nueva norma que ha de ser justa.

Teoria del Derecho libre.

Tal como su denominacion lo sugiere, esta teoria propugna la total
libertad del juez en la interpretacion del derecho que deberéa aplicar, a tal punto de
poder hacer a un lado el derecho contenido en la norma juridica (derecho positivo,
ley). Es decir, segun esta teoria, los jueces son independientes de las leyes y sus
decisiones no deben obligatoriamente estar sujetas a éstas. El propdsito que
conlleva el proponer a favor de los jueces estas atribuciones de total libertad e
independencia respecto de la ley esta dado por el anhelo de llegar a la Justicia
gue muchas veces se pierde o distorsiona en los mandatos normativos

provenientes del derecho positivo.
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Esta teoria, segun resefia Claude Du Pasquier, surge en medio de una
gran protesta contra los excesos de la abstraccién juridica, mal que se agravd
después de la entrada en vigencia del Cdédigo Civil aleman de 1900. Aparece
entonces, en 1906, la obra "La Lucha por el Derecho", escrita por el Profesor

Hermann Kantorowicz bajo el pseudénimo de Gnaeus Flavius.

Ariel Alvarez Gardiol considera que esta tesis es definitivamente un giro
hacia el voluntarismo. Entiende que es ademas también una resurreccion del
derecho natural, pero recogiendo la tesis de la escuela histérica que no admite el
derecho natural sino sélo si detrds de él existe una voluntad, un poder y un

reconocimiento.

Las ideas de Kantorowicz, Ehrlich, y otros propugnadores de esta
teoria, son consideradas por Werner Goldschmidt como un ataque frontal contra el
positivismo juridico. El jurista aleman cita, de la obra de Kantorowicz, el extracto

siguiente:

"Si la ciencia del Derecho reconoce Derecho libre, la jurisprudencia no
puede ya fundarse exclusivamente sobre el Derecho estatal. Si la ciencia juridica
posee fuerza creadora, la jurisprudencia no sera por mas tiempo mera servidora
de la ley. Si la ciencia en cada momento tiene en cuenta lagunas, la practica no
podrda resolver juridicamente cualquier supuesto. Si la teoria puede admitir valores
sentimentales, no se puede ya exigir, por el otro lado, fallos enteramente fundados
en razones. Si la teoria reconoce el factor individual, la jurisprudencia ya no puede
ser cientifica. Si en la ciencia domina la voluntad, la jurisprudencia no podré desoir

los afectos. En resumidas cuentas: los ideales de la legalidad, de la pasividad, de
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la fundamentacién racional, del caracter cientifico, de la seguridad juridica y de la

objetividad parecen incompatibles con el nuevo movimiento."

Concluye su comentario Goldschmidt precisando que Kantorowicz
combina tridimensionalmente la realidad social (el Derecho libre) con las normas

(el Derecho estatal) y con la justicia.

Teoria Pura del Derecho.

El Jurista Hans Kelsen trata el tema de la Interpretacion en el Capitulo X
de su obra "Teoria Pura del Derecho". Para Kelsen la Interpretacion “es una
operacion del espiritu que acomparia al proceso de creacion del derecho al pasar

de la norma superior a una inferior.” X’

Segun Kelsen no sélo se interpreta cuando el juez va a aplicar la ley,
emitiendo asi la norma individual referida al caso concreto que viene a ser su
sentencia, sino también cuando el Poder legislativo legisla, para lo cual tiene que
aplicar la Constitucién y para cuyo efecto no puede dejar de interpretar la Carta
magna. Sostiene que hay también una interpretacion de normas individuales:
sentencias judiciales, érdenes administrativas, actos juridicos, etc. En sintesis,
toda norma es interpretada en la medida en que se desciende un grado en la
jerarquia del orden juridico para su aplicacion.

107 KELSEN, Hans: "Teoria Puradel Derecho". Editorial Universitaria de Buenos Aires. Decimoctava
Edicion. Buenos Aires, Argentina. 1982
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Kelsen acepta que toda norma, aunque solo parcialmente, determina el
acto juridico por el cual es aplicada. En la medida o parte en que no lo determina,
la norma superior (debo entender la norma a interpretar) es un marco abierto a
varias posibilidades (o en todo caso, siempre por lo menos habran dos) y todo

acto de aplicacién sera conforme a la norma si no se sale de este marco.

Finalmente podemos mencionar, tal como ya habiamos referido, que
Kelsen entiende que la interpretacion es un acto de voluntad pues la creacion de
la norma individual esta destinada a llenar el marco libre establecido y dejado por
la norma general (la norma interpretada y aplicada).

Hasta antes de Hans Kelsen, escribe Ariel Alvarez Gardiol, se tenia la
idea, segun toda teoria de la Interpretacion, de que para todo caso existia la
solucion correcta, por lo que la interpretacion requeria sélo de encontrar el método
adecuado para dilucidarla. Continda el autor argentino precisando que Kelsen, a
través de la teoria del ordenamiento juridico, ve la interpretacion como un
problema de voluntad, mucho mas que de cognicion. Para Kelsen, dice Alvarez, la
norma es un marco de posibilidades con varios contenidos juridicos potenciales y
aplicables todos ellos como posibles. Es un marco, abierto o no, de posibilidades,
pero siempre juridicamente posibles todas ellas. La determinacion de la solucion
correcta (elegida), en ningun caso pertenece a la teoria del derecho, sino a la
politica juridica.

Teoria Egoldgica.

Segun la conocida teoria del Profesor argentino de Filosofia del
Derecho en la Plata Carlos Cossio, no es la ley lo que se interpreta sino la
conducta humana a través de la ley.
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Como bien explica Ariel Alvarez Gardiol, la teoria de Carlos Cossio parte
del concepto de que el derecho es "la libertad metafisica fenomenalizada en la
experiencia”, o, en menos palabras, "la conducta humana". Entiende que éste es

el punto de partida de toda elaboracion de Cossio y el objeto del derecho.

Werner Goldschmidt, en su comentario a esta teoria, considera que la
teoria de Cossio tiene una doctrina socioldgica de la interpretacion, segun la cual
el objeto de la interpretacion no es la norma sino la conducta por medio de la
norma; la norma, dice Goldschmidt explicando la teoria de Cossio, no es sino el
medio, comparable al lenguaje, a través del cual conocemos el verdadero objeto
de la interpretacion que es la conducta. Lo que el autor aleman entiende es que lo
que Cossio tiene en mente, cuando habla de la interpretacion de la conducta a
través de la norma, no es en realidad la interpretacion de la norma, sino su
aplicacién, puesto que mientras que la interpretacion de la norma tiende un puente
de la norma a la voluntad de su autor la aplicacion de la norma tiende un puente

entre ésta y la conducta a enjuiciar.

4.1.3.3 Técnicas de interpretacion

Con el proposito de alcanzar la significacion y el mensaje de las
normas, diversos métodos han sido propuestos y desarrollados. Entre éstos
tenemos los métodos clasicos a los cuales ya hacia referencia Savigny y que son:
el gramatical, el l6gico, el sistemético y el histérico. Se puede considerar entre
éstos también al método teleolégico que muchos autores consideran dentro del

método légico.
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La Escuela de la Exégesis tenia un procedimiento de interpretacién que
durante su apogeo llegé a combinar los métodos literal, I6gico, sistemético e
historico; también lo hizo el Método propuesto por la Escuela Historica; en clara
muestra de que los métodos no se aplican aisladamente por si solos, sino que se
combinan en la tarea por alcanzar la mision de develar el contenido mas exacto

posible de la norma.

El maestro argentino Mario A. Oderigo considera que “los precitados
métodos se derivan de uno sélo: el método Légico, y nos dice: "Los denominados
métodos analdgico, sistematico, teleoldgico e histérico —que frecuentemente han
sido exhibidos como independientes del método I6gico— no representan otra cosa
gue variantes o formas de manifestarse este Ultimo; porque todos ellos se
fundamentan en los enunciados principios de la l6gica, y porque desprovisto de

aquéllos, el método denominado légico carece de todo contenido." *°®

Existen también métodos modernos que formaron teorias o doctrinas
sobre la Interpretacion y que trataremos en el acapite IV conjuntamente con
aquellas doctrinas y teorias surgidas de la aplicacion conjunta de los métodos
tradicionales.

Veamos ahora, pues, los métodos a desarrollar en este acapite:

Método Gramatical.

108 ODERIGO, Mario A.: "Lecciones de Derecho Procesa" Tomo |. Editorial Depalma. Primera Edicidn.
Buenos Aires, Argentina. 1981
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El Método Gramatical, también conocido Literal, es el mas antiguo y es
exclusivo de las épocas anteriores a la Revolucion Francesa en que existia alguna
desconfianza en el trabajo de los jueces, razén por la cual éstos se encontraban

obligados a cefiirse al sentido literal de la ley.

Consiste este Método, dice Claude Du Pasquier, en deducir de las
palabras mismas, de su lugar en la frase y de la sintaxis, de la misma puntuacion,

el sentido exacto del articulo de que se trata.

Alberto Trabucchi escribe que la Interpretacion literal se realiza de
conformidad con el uso de las palabras y con la conexion de éstas entre si. El
referido autor critica este método de interpretacién por cuanto considera que
también el que actia en fraude de la ley observa su sentido literal y porque la
obstruccion legal no es en el fondo mas que la aplicaciéon totalmente literal de las

normas juridicas.

Este método también ha recibido otras criticas, como las del mexicano
José Luis Herndndez Ramirez, quien expresa: "el gramatical (el cual presenta
rasgos no solo de confusion superlativa, sino errores crasos). Quienes hablan de
este método de interpretacion se olvidan de dos puntos fundamentales: el primero,
gue las palabras sueltas, aisladas, por si solas no tienen un sentido preciso e
inequivocamente definido, pues éste empiezan a adquirirlo dentro del contexto de
la frase; segundo, que ni siquiera la frase tiene una significacion determinada por

si propia, ya que su genuina significacion la adquiere dentro del contexto real en
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gue es emitida, dentro de los puntos de referencia del contorno o circunstancia, es

decir, con referencia al motivo y ademas también con referencia al propésito.” **°

En sintesis, con las limitaciones que pudiera tener, el Método
Gramatical, o Literal, es aquél por el que, mediante su utilizacién, se persigue
descubrir el significado y sentido de la norma a través del estudio y analisis de la

letra de su propio texto.

Método Lagico.

El Método Ldgico es aquél que utiliza los razonamientos de la l6gica
para alcanzar el verdadero significado de la norma. Para Mario Alzamora Valdez,
este método consiste en la descomposicion del pensamiento o las relaciones

I6gicas que unen sus diversas partes.

En la utilizacion del Método Ldgico, dice Luis Diez Picazo, se habla de
la existencia de una serie de reglas como: el argumento a maiore ad minus (el
gue puede lo mas puede lo menos); a minore ad maius (quien no puede lo
menos tampoco puede lo mas); a contrario (la inclusiébn de un caso supone la
exclusiéon de los demas); a pari ratione (la inclusién de un caso supone también

la de un caso similar).

109 HERNANDEZ RAMIREZ, José Luis: "Andlisis de laformula: ‘interpretacion juridica’ del parrafo cuarto
ddl articulo 14 constituciona". Division de Estudios Juridicos de la Universidad de Guadalgjara. Marzo, 1995
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Citando tres Sentencias bastante antiguas del Tribunal Supremo
espafiol, Manuel Garcia Amigo ilustra sobre otras tantas reglas interpretativas
obtenidas de la Jurisprudencia. Asi, comenta el profesor espafiol, la Sentencia del
29-1-1891 declara que "es principio de Derecho que toda interpretacion o
inteligencia que conduzca al absurdo debe rechazarse"; la Sentencia del 13-3-
1906 seflala que "segun principio de Derecho sancionado por constante
jurisprudencia, donde la ley no distingue no cabe hacer distincion”; y la Sentencia
del 14-3-1961que estima que "existiendo un precepto general y otro especial, éste
ha de prevalecer sobre aquél”; etc..

Método Sistemaético.

El Método Sistematico introduce la idea de que una norma no es un
mandato aislado, sino que responde al sistema juridico normativo orientado hacia
un determinado rumbo en el que, conjuntamente con otras normas, se encuentra
vigente; que, por tanto, siendo parte de este sistema, y no pudiendo desafinar ni
rehuir del mismo, el significado y sentido de la norma juridica podra ser obtenido
de los principios que inspiran ese sistema, principios y consiguiente significado y
sentido que incluso pueden ser advertidos con mayor nitidez del contenido de

otras normas del sistema.

Siempre destacando por la claridad de su redaccion, el profesor Mario
A. Oderigo, refiriéndose a este método precisa que: "... si el autor de la norma no
se ha limitado a ésta, sino que ha formado un conjunto de normas, el intérprete
supone que aquél ha querido introducir un sistema dentro del cual esa norma no

desentone; y por consiguiente, si la norma en cuestibn no es clara en su
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enunciado, no se correra ningun peligro desentrafiando su sentido a la luz de los

principios inspiradores del sistema que la contenga.”

Respecto al Método Sistematico, Alberto Trabucchi sostiene que en un
cierto sentido el ordenamiento juridico se compara a un complejo organismo
viviente y coordinado en sus elementos; es un todo organico, un sistema completo
y complejo que no admite contradicciones. Explica que asi, una norma juridica que
en si misma tiene un significado, puede adquirir un sentido distinto cuando se

pone en relacién con las deméas normas que constituyen el derecho vigente. **°

Método Historico.

Por el Método Historico se pretende interpretar la norma recurriendo a
sus antecedentes, como las ideas de sus autores al concebir o elaborar los
proyectos, los motivos que propiciaron la redaccion y emisién de la ley, informes,

debates, etc..

Mario Alzamora Valdez, quien identifica el Método Histoérico con el de la
exégesis seguramente por tener ambos algunos rasgos de similitud, afirma que
este Método es aquél que tiene por objeto el estado del derecho existente sobre la
materia en la época en que la ley ha sido dada: determina el modo de accion de la
ley y el cambio por ella introducido, que es precisamente lo que el elemento

historico debe esclarecer.

110 TRABUCCHI, Alberto: "Instituciones de Derecho Civil". 2 tomos. Editorial Revista de Derecho Privado.
Primera Edicién. Madrid, Espafia. 1967
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Por su parte, Claude Du Pasquier explica que este método consiste en
investigar el estado de espiritu en que se encontraban los autores de la ley; los
motivos que los han llevado a legislar y cobmo se han representado la futura
aplicacion de los textos elaborados. A este efecto, se examinan los primeros
proyectos de la ley que se trata y se les compara con el texto definitivo para saber
en qué sentido el poder legislativo ha precisado o transformado su pensamiento.
Son asi estudiados las exposiciones de motivos, los mensajes del poder ejecutivo,
las cartas e informes de las comisiones encargadas, debates plenarios y todo

aqguello que ha precedido a la aplicacién de la ley.

Este método, dice Karl Larenz, debe tenerse en cuenta para averiguar
el sentido de la ley normativamente decisivo y, sobretodo, la intencién reguladora
del legislador y las decisiones valorativas por él encontradas, asi, para conseguir
manifiestamente esa intencién siguen siendo pauta vinculante para el juez, incluso
cuando acomoda la ley a nuevas circunstancias no previstas por el legislador, o

cuando la complementa. ***

Método Teleoldgico.

Este método en su denominacion tiene el prefijo "tele" que significa fin.
El Método Teleolégico es, entonces, el que pretende llegar a la interpretacion de la
norma a través del fin de la misma, buscando en su espiritu, que es la finalidad por

la cual la norma fue incorporada al ordenamiento juridico.

11| ARENZ, Karl: "Metodologia de la Cienciadel Derecho”. Editorial Ariel. Traduccion de la4ta. edicion
alemana. Barcelona, Espafia. 1980
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Mencionan, Molitor y Schlosser, que Jhering, en su obra de dos
volumenes "El Fin del Derecho" buscé interpretar cada reglamentacién juridica no
de una manera aislada sino comprendiendo las motivaciones y la funcién jugada
en el conjunto normativo como medio de realizacidn y satisfaccién de intereses.
Contintan indicando que Jhering, merced a esta concepcion hasta entonces
desconocida, sefialé al Derecho caminos completamente nuevos, que estaban
perdidos para él desde el Derecho natural (Interpretacion Teleolégica). Debido al
hecho de que los numerosos movimientos que caracterizaban al siglo XIX
carecian, no obstante, de una escala absoluta, esta concepcidon debid ejercer en

principio efectos destructores y relativizadores.

Algunos autores entienden que la finalidad de la norma esta en su "ratio
legis", es decir, en su razdn de ser. Tal es el caso, por ejemplo del Jurista Claude
Du Pasquier quien afirma que "segun el punto de vista en que uno se coloque, la
ratio legis puede ser considerada como el fin realmente querido por el legislador
en la época de elaboracion de la ley ...", o el del profesor sanmarquino Raul Pefia
Cabrera, quien, comentando la Interpretacién Teleoldgica, dice que si la ley es
clara, basta con la interpretacion gramatical, sin embargo, puede ocurrir que la ley
sea un tanto oscura, en tal caso es conveniente apuntar a la intencion de la
norma, es decir considerar la "ratio legis". La captacion del espiritu de la ley
implica el empleo de procedimientos légicos y valorativos.

Otros autores, como ya habiamos advertido, entienden por este Método
al Método Légico o, por lo menos, entienden al Método Teleolégico como parte de
aquél. El ultimo de los casos se advierte, por ejemplo, en el tratadista espafiol
Manuel Garcia Amigo, quien, al referirse al método légico dice: "Es obvio, ademas,
gue cuando el legislador dicta una norma, persigue un fin, a cuya obtencién

encadena légicamente el precepto. Por eso toda interpretacion debe seguir las
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reglas de la Logica. Y esto es algo que se admite desde siempre, siendo

unanimemente aceptado."

Método Empirico.

Este es el Método atribuido a la Escuela de la Exégesis en sus inicios,
el cual consistia en investigar empiricamente la voluntad del legislador; es decir
las palabras de la ley y la intencion del legislador como hechos; el recurso a

obtener todo lo concerniente a la ley como dato empirico.

El profesor Ariel Alvarez Gardiol precisa respecto a este método lo

siguiente:

"El método empirico postulado por la Exégesis es un recomponer los
hechos efectivamente pensados por los legisladores, es un ‘repensar algo ya

pensado, segun la formula de August Boeckh.

Esta reconstruccién del pensamiento del legislador esta temporalmente
situada, es concreta y finita, a diferencia de la voluntad de la ley, que es por cierto

intemporal.
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Esto ultimo perseguia indudablemente consolidar una absoluta ruptura
con el pasado, que permitia llegar en el examen de la ley no mas alla de la
voluntad psicoldgica del legislador."”

4.1.3.4 Problemas de interpretacion

Los problemas de interpretaciéon pueden ser subdivididos en dos
clases, por un lado aquellos problemas que nacen de los defectos intrinsecos del
lenguaje en el que son formuladas las fuentes del derecho y por otro, los
problemas que nacen no de los defectos del lenguaje de las fuentes, sino mas

bien de la superposicion. **?

Los problemas fundamentales de toda interpretacion textual nacen de la
vaguedad y de la ambigiedad de los textos sujetos a la interpretacion.

La vaguedad concierne al significado y por tanto a la semantica de los
vocablos y de los sintagmas, de la sintaxis de los enunciados o del contexto en

gue se usan los enunciados.

La vaguedad es entonces una propiedad de la referencia de los
predicados. La vaguedad de las expresiones usadas en el lenguaje de las fuentes
hace que el intérprete, frente a un caso marginal, es decir, un caso que se
encuentra en los margenes de argumento, pueda decidir discrecionalmente si el
supuesto de hecho en examen debe o no ser incluido en el campo de la aplicacién

de la norma en cuestion.

112 GUASTINI, Riccardo. Op. Cit. p. 58
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Por lo que hace a la ambigliedad semantica, es una propiedad no de la

referencia, sino del sentido mismo de los predicados.

La ambiguiedad de las expresiones a veces usadas en el lenguaje de
las fuentes hace que el intérprete pueda decidir discrecionalmente que norma se

expresa en la disposicién en cuestion.

La ambigtiedad sintactica, depende no del significado de términos o
sintagmas singulares, sino de la estructura légica de los enunciados: en suma, del

modo en que las palabras estan conectadas entre si.

4.2- Desglose del articulo 289 bis

Por lo que hace a este apartado, es importante descifrar o establecido
en el articulo 289-bis del Cddigo Civil para el Distrito Federal, que es la base de
esta investigacion y el cual nos permitira determinar si es 0 no aplicable el mismo
en la practica juridica, siendo asi que el articulo en comento se determina de la

siguiente manera:

LIBRO PRIMERO. De las personas.
TITULO QUINTO. Del matrimonio.
CAPITULO X. Del divorcio.

“Articulo 289 bis. En la demanda de divorcio los céonyuges podran
demandar del otro, una indemnizacién de hasta el 50% del valor de los
bienes que hubiere adquirido, durante el matrimonio, siempre que:

|. Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de

bienes;
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Il. EI demandante se haya dedicado en el lapso en que durd el
matrimonio, preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar y, en
su caso, al cuidado de los hijos; y

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

contraparte.

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

4.2.1 Péarrafo primero

Aqui en este capitulo entraremos al estudio y desglose del Articulo 289

Bis, motivo de esta Tesis, que a la letra dice:

“En la demanda de divorcio los conyuges podran demandar del
otro, una indemnizacién de hasta el 50% del valor de los bienes que hubiere

adquirido, durante el matrimonio, siempre que:

Por lo que hace al término demanda analizaremos su significado:

Acto procesal — verbal o escrito — ordinariamente inicial del proceso en
el que se plantea al juez una cuestiéon (o varias no incompatibles entre si) para que
la resuelva, previos los tramites legalmente establecidos, dictando la sentencia

gue proceda, segun lo alegado y probado.

Debido a su calidad de acto formal la demanda esté sujeta a requisitos

predeterminados. **3

113 PINA VARA, Rafael. de “Diccionario de Derecho”. Edit. Porrua. 29° ed. México. 2000. p. 221.
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El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (Articulo
255) prescribe que en ella se expresaran:

1) El tribunal ante el que se promueve.

2) El nombre del actor y la casa que sefiale para oir notificaciones.

3) El nombre del demandado y su domicilio.

4) El objeto que se reclame, con sus accesorios.

5) Los hechos en que el actor funde su peticibn numerandolos y
narrandolos sucintamente, con claridad y precision, de tal manera que el
demandado pueda preparar su contestacion y defensa.

6) Los fundamentos de derecho y la clase de accién procurando citar
los preceptos legales o principios juridicos aplicables.

7) El valor de lo demandado, si de ello depende la competencia del juez

En cuanto al término de divorcio debemos entender: de acuerdo con la
legislacibn mexicana, disolucién legal del matrimonio que deja a los conyuges en
aptitud de contraer otro (Articulos 266 a 291 del Codigo Civil para el Distrito
Federal). En algunos regimenes matrimoniales se comprende dentro del término

divorcio la mera separacion de cuerpos sin disolucién del vinculo.
Estableceremos el término de cényuge: Esposa. Esposo. ™

Por lo que hace al término de indemnizacién: Cantidad de dinero o cosa
gue se entrega a alguien en concepto de dafios o perjuicios que se le han
ocasionado en su persona 0 en sus bienes. Importe del dafio que la empresa
aseguradora esta obligada a resarcir al ocurrir el siniestro o la suma de dinero que
debe pagar al producirse éste. Resarcimiento de un dafio o perjuicio. **°

En cuanto al término valor: Estimacion o precio de las cosas. **’

114 | bidem p. 126
115 | bidem p 195
116 |bidem p 317
117 | bidem p 494.
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Respecto al término bienes o bien: Cosa material o inmaterial
susceptible de producir algun beneficio de caracter patrimonial. Al mencionarse el
término caracter patrimonial, estaremos tocando lo relativo a bienes de familia,
entendiendo por éstos: conjunto de bienes, libres de toda carga e impuestos,
formado, por lo general, por una casa habitacion y una parcela de tierra cultivable,
destinado a asegurar a una familia la atencién de sus necesidades esenciales en

un nivel conveniente para su normal desarrollo. **2

En el derecho mexicano recibe la denominacion de patrimonio de familia
(tema del cual se ha hecho referencia en capitulos anteriores); Articulos 723 a 746
del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

El valor maximo de los bienes afectos al patrimonio sera la cantidad que
resulte de multiplicar por 3,650 el importe del salario minimo general vigente en el
Distrito Federal.

En relaciéon al término adquirido nos remitimos al concepto Adquisicién:
Acto o hecho en virtud del cual una persona adquiere el dominio o propiedad de
una cosa — mueble o inmueble — o alglin derecho real sobre ella. Significa

también cosa adquirida. **°

Por lo que hace al término Matrimonio: Es la unién legal de dos
personas de distinto sexo, realizada voluntariamente, con el propdésito de
convivencia permanente, por el cumplimiento de todos los fines de la vida.
(Articulos 139 a 265 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

Resumiendo el desglose del parrafo inicial antes citado, se entiende que
en la demanda de divorcio los conyuges tienen derecho a demandar del otro

118 |bidem p 127
119 | bidem p 64.
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cényuge, un 50% ya sea en cantidad de dinero o cosa, bien mueble o inmueble,

con la finalidad de resarcir dafios y perjuicios ocasionados durante el matrimonio.

4.2.2 Fraccion |

“l.- Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de
bienes.”

Ahora bien, por lo que respecta al régimen de separacion de bienes,
éste pertenece al grupo de los sistemas de separacion absoluta, ya que en este
régimen cada conyuge conserva la propiedad, usufructo y administracion de su
patrimonio, sin intervencion del otro. La separacion de los bienes normalmente es
total, como también lo son los productos de los mismos y los bienes que se
adquieran durante el estado matrimonial;, de aqui que cada cdényuge pueda
disponer de ellos sin necesidad de licencia o autorizacién del otro. En este
régimen, la situacion matrimonial de los conyuges respecto a su patrimonio es la
misma que tenia antes del matrimonio, exceptuando las obligaciones derivadas de
éste para el sostenimiento econdmico del hogar y para darse alimentos en caso

necesario. 1%

4.2.3 Fraccion |l

“Il.- El demandante se haya dedicado en el lapso en que duré el
matrimonio, preponderantemente al desempefio del trabajo en el hogar y, en
su caso, al cuidado de los hijos; y”

En cuanto al desglose de esta fraccion debemos entender por

demandante: Persona que demanda. ***

120 BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosalia, BUENROSTRO BAEZ. Ob.cit. pp. 98 — 100.
121 PINA VARA, Rafad de. “Diccionario de Derecho”. p 222
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Por lo que hace al término dedicado analizaremos su significado, que
proviene del verbo dedicar: Consagrar, destinar una cosa al culto, o también a un

fin o uso profano. Dirigir a una persona. Emplear, destinar, aplicar. *#

En relacion al término lapso: Curso de un espacio de tiempo. // Caida en

una culpa o error. *#®

Por lo que hace al término preponderantemente analizaremos su
significado, que proviene del verbo preponderar: intr. Pesar mas una cosa
respecto de otra. Fig. Prevalecer o hacer méas fuerza una opinién u otra cosa que
aquella con la cual se compara. Fig. Ejercer una persona o un conjunto de ellas

influjo dominante o decisivo

Preponderancia: F. Mayor peso de una cosa respecto a otra. Fig.
Superioridad de crédito, consideracién, autoridad, fuerza, etc. *?*

En cuanto al término desempefio del verbo desempefiar: Cumplir, hacer

aquello a que uno esta obligado. **°

Respecto al término trabajo: Actividad humana dirigida a la produccion
de cosas materiales o espirituales, o al cumplimiento de un servicio publico o

privado. 12

En relacion al término hogar: Circulo familiar constituido por los
parientes que conviven en un mismo domicilio, cualquiera que sea el grado de

parentesco que entre ellos exista. **’

122 “Diccionario Enciclopédico Bésico”. Edit. Plaza & Janes, S.A. 10° ed. Madrid, Espafia. 1974.
123 [dem.

124 Diccionario de La Lengua Espariola

125 Diccionario Enciclopédico Basico

126 PINA VARA, Rafael. De, Ob. cit. p 481

127 |bidem. p. 309.
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Término cuidado del verbo cuidar: Poner diligencia, atencion y solicitud

en la ejecucion de una cosa. **®

Resumiendo la fraccion antes mencionada en este caso, el demandante
que por lo regular suele ser la mujer, quien preponderantemente dedica mayor

tiempo a las labores del hogar, al cuidado y dedicacion de los hijos.

En el pasado reciente, la incursion de la mujer en el mercado de trabajo
estaba limitada por el matrimonio o por la llegada de los hijos. Tradicionalmente
cuando la mujer se casaba o iniciaba la crianza de su descendencia, tenia que
asumir un numero considerable de responsabilidades domésticas, las cuales se
pensaba que eran incompatibles con el desempefio de alguna actividad

econémica (ver grafica 1). **°

En la actualidad la situacion es diferente y la participacion econdmica de
las mujeres ha aumentado; por ejemplo, en 1970 la participacion econdémica
femenina fue de 17.6% vy, en el presente tan solo la de las mujeres casadas o en

unioén libre es de alrededor de 32%.

En 2005, las tasas de participacion de la poblacion econdmicamente
activa femenina de acuerdo con el estado civil, indican que la mayor participacion
la tienen las mujeres divorciadas, donde 72 de cada 100 realizan actividades
econdmicas; le sigue el grupo de mujeres separadas con una participacion de
67.4%; a continuacion estan las mujeres solteras, con cerca de 40%. En el ultimo
grupo, con las tasas de participacion econdmica mas bajas, se encuentran las

viudas, las casadas y las unidad libremente con porcentajes entre 32.4% y 28.7%.

128 Diccionario Enciclopédico Basico Loc. cit
129 Cfr. INEGI — STPS. Encuesta Nacional de Empleo, 2005
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TASAS DE PARTICIPACION
ECONOMICA FEMENINA POR
ESTADO CIVIL 2005
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(Gréfica 1.)

La tasa de jefatura por estado civil indica la proporcion de personas que
son jefes del hogar. La mayor parte de los varones casados, en unién libre y
viudos son jefes (9, 8 y 7 de cada diez, respectivamente); asimismo 58 de cada
cien divorciados y 53 de cada cien separados son jefes, mientras que Unicamente
5 de cada cien hombres solteros dirigen un hogar. Las tasas de jefatura femenina
muestran que la mayoria de las mujeres viudas y divorciadas son jefes ( 7y 6 de
cada diez ); tres de cada cinco son separadas, mientras que las jefas casadas,
solteras y en union libre son minoria (4, 4y 7 por cada diez, respectivamente ).

Un hecho que muestra la prevalecia de la cultura patriarcal consiste en
gue los hombres acceden a la jefatura del hogar uniéndose, mientras que las
mujeres lo hacen en ausencia de varones adultos, generalmente por separacion,

divorcio o viudez. (Ver gréfica 2).



Gréfica 2.

184

Tasas de jefatura por sexo y estado
civil, 2005.
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Las personas con el parentesco de cényuge son predominantemente

mujeres y son la pareja del jefe del hogar. Debido al papel que socialmente se les

ha asignado, tienen a su cargo la realizacion de los quehaceres domésticos y el

cuidado de los hijos, independientemente de que tengan empleo o no.

De hecho, 63.7% de las cényuges declaran que su actividad principal

son los quehaceres domésticos, mientras 35% de las mujeres que son cényuges

participan en el mercado laboral.

De hecho, 63.7 % de las conyuges declaran que su actividad principal

son los quehaceres domésticos, mientras 35% de las mujeres que son cényuges

participan en el mercado laboral.
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El porcentaje de las cOnyuges que declaran otros tipos de actividad
principal es insignificante (1.3%). Entre éstas se encuentran las jubiladas o

pensionadas con 0.4%, y las que ya no trabajan con 0.5%. (Ver gréfica 3). **

Los jefes y jefas de los hogares familiares tienen un alto nivel de
participacion econdémica, pues 85.2% forma parte de la poblacion
econdmicamente activa. Este Comportamiento es diferencial por sexo: mientras 9
de cada diez jefes hombres desempefian una actividad econémica, solo 5 de cada

diez jefas se encuentran en esa situacion.

Cényuges mujeres de hogares
familiares por condicion de actividad y
tipo de actividad no econémica, 2005.
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Gréfica 3. PEA (Personas econdmicamente activas).

Con respecto a los jefes y jefas no econdmicamente activas, la
proporcibn mas alta que alcanzan los jefes varones corresponde a los
pensionados y jubilados con 3.7%. En contraste, 4 de cada diez jefas no son

econOmicamente activas y se dedican a los quehaceres del hogar. (Ver grafica 4).
131

130 Cfr. INEGI. Encuesta Nacional de la Dindmica Demografica, 2005
131 Cfr. INEGI — STPS. Encuesta Nacional de Empleo, 2005. Base de datos
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El estado civil es una variable que permite de manera indirecta conocer
la estructura de la organizacibn doméstica y los papeles que desempefian
hombres y mujeres en el hogar.

Cerca del 100% de las mujeres casadas o unidas libremente participan
en las actividades domésticas; en contraste, los hombres con el mismo estado
civil, reportan una tasa de participacién de 47.9%, la cual es la menor de todas las

tasas comparada con la registrada por los hombres que tienen cualquier otro

estado civil.
Jefes y jefas de hogares familiares por condicidon de
actividad y tipo de actividad no econ6mica, 2005.
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B Hombres Quehaceres dom. O Mujeres Quehaceres dom.
B Hombres Pensionados / jub. OMujeres Pensionadas / jub.
B Hombres Incapacitados perm. B Mujeres Incapacitadas perm.
O Hombres ya no trabajan O Mujeres ya no trabajan

Gréfica 4. PEA (Personas econdmicamente activas).

Los hombres viudos, separados y divorciados son los que mas
participan en las tareas del hogar, con una tasa de participacion doméstica de
62.2%.
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La participacion masculina y femenina en las actividades domésticas
por estado civii muestra como aun en la actualidad, las mujeres
independientemente de su situacion conyugal siguen siendo las responsables de

las tareas domésticas que exige cada hogar. (Ver gréfica 5). **

Tasas de participacion en el trabajo doméstico por estado
civil y sexo, 2005.
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Gréfica 5.

La tasa de participacion en el trabajo doméstico de acuerdo con el nivel de
instruccion alcanzado por los hombres y las mujeres, evidencia que las mujeres
mantienen altos niveles de participacion en las tareas del hogar, alrededor del 95%; en
cambio, la de los hombres muestra una tendencia ascendente a mayor escolaridad,
pero comparada con la de las mujeres, es significativamente menor. La tasa de
participacion domeéstica de las mujeres sin instruccion y primaria incompleta, es 49
puntos porcentuales mayores que la de los hombres con igual escolaridad; en primaria
completos y secundarios incompletos, y en secundaria completa y mas, las diferencias
son de 41.7 y 38.8 puntos porcentuales, respectivamente, a favor de las mujeres. (Ver

gréfica 6). *

132 Cfr. INEGI — STPS. Encuesta Nacional de Empleo, 2005. Base de datos
133 Cfr. INEGI — STPS. Encuesta Nacional de Empleo, 2005. Base de Datos
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En la sociedad particularmente las mujeres han venido dando una lucha

abierta para que se reconozca el trabajo que éstas desempefian dentro del hogar,

asi como el cuidado de los hijos, como un aporte econémico al sostenimiento del

hogar. Muchas mujeres dedican no s6lo su vida personal, sino en ocasiones

hasta profesional a esta noble actividad, sin embargo la ley no la ha percibido

como tal y mucho menos considerarla con un valor econémico.

Mas audn, en

muchos hogares mexicanos, la mujer desempefia una doble actividad, la que

deviene del trabajo remunerado y la actividad no remunerada que se ejecuta como

una obligacién exclusiva derivada del matrimonio, como lo viene siendo el

desempenio de los quehaceres domésticos.
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Tomando en consideracion las estadisticas y graficas elaboradas
anteriormente, hemos podido comprobar que a pesar de que las condiciones
sociales y econdmicas que prevalecen en el pais y de que estamos en pleno Siglo
XXI, la situacion de la mujer en comparacion con los hombres no ha variado
considerablemente; ya que como se ha visto sigue siendo la mujer quien
preferentemente se dedica a las labores del hogar o quehaceres domésticos; asi
como a la educacion y cuidado de los hijos. Siendo que en la actualidad la
mayoria de las mujeres casadas, en union libre, separadas, divorciadas con hijos
o sin ellos, se dedican a trabajar y no exclusivamente como cita la fraccion Il en

analisis, “preponderantemente” al hogar y al cuidado de los hijos.

Por lo tanto, considero que el término “preponderantemente” establecido
en la fraccién que nos ocupa, no es el adecuado, ya que como hemos citado en el
desglose de ésta, su significado no concuerda con la realidad que actualmente
vive la mujer que como ya hemos sefialado tiene un trabajo por el cual percibe una
remuneracion y al mismo tiempo desempefia las labores del hogar. Por lo que, en
mi opinidn, el término preponderantemente debe ser cambiado en la redaccion de

la fraccion arriba mencionada.

Cabe destacar que en esta iniciativa, el legislador basicamente busca
proteger a la mujer, otorgandole derechos para una mejor defensa, en caso de
asi requerirlo, en cuestiones de pensién alimenticia, divorcio, violencia familiar,

concubinato y otras.

Pese a lo sefialado en el parrafo anterior, en nuestra realidad las cosas
no son asi, en virtud de que se dan situaciones como el caso que da origen a esta
tesis, en que la actora recurrié al Amparo y Proteccion de la Justicia Federal con la
finalidad de obtener justicia en cuanto a la sentencia definitiva dictada por el A quo
y posteriormente por el Ad quem, siendo el resultado de ésta, que segun el criterio
de la Autoridad Judicial Federal no se cumplieron los supuestos previstos por la

fraccion 1l del Articulo 289 Bis del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, debido a
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gue la actora es Licenciada en Psicologia, ha trabajado para la Universidad y
esporadicamente ha realizado consultas particulares, y al momento de interponer

su demanda de divorcio, sus hijos eran mayores de edad.

Entonces uno se pregunta: ¢Quién realizé las labores del hogar y
cuidado de los hijos desde que nacieron hasta su mayoria de edad? ¢ Después de
cumplir la mayoria de edad los hijos ya no necesitan cuidados maternos?

Esto confirma que el término “preponderantemente” no es el adecuado
en la redaccién de la fraccion en cita y tampoco va acorde con la realidad de la
mujer; porque como ya ha sido mencionado anteriormente, ésta trabaja y esta al
cuidado del hogar.

4.2.4 Fraccion Il

“Ill.- Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido
bienes propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores a los

de la contraparte.

Dentro de este parrafo se plantea una de las partes medulares del
analisis, consistente en que tipo de bienes adquirieron los conyuges durante el
matrimonio. Toda vez que es de suma importancia determinar con que bienes
cuentan los conyuges en el momento de la tramitacion del divorcio, en virtud de
gue el conyuge demandante debe manifestar si cuenta con bienes o no, siendo asi
gue debiera exhibir un inventario y avalud para que proceda dicha peticion, siendo
necesario como lo establece el articulo que sean notoriamente menores a los del
cényuge demandado. En lo que respecta a notoriamente menores, consideramos
gue esta parte esta a consideracion del juzgador porque qué consideramos
notoriamente menores, si lo establecemos en porcentaje al 100% del 50% cuanto
debe tener el actor para que sus bienes se consideren notoriamente menores.

Asimismo el citado parrafo establece bienes, esto es que los derechos adquiridos
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por el cényuge demandado no se tomaran en cuenta, situacion que también

consideramos que no tomo en cuenta el legislador

Asi también es de considerar que no se plantea el momento procesal de
exhibir y acreditar que el conyuge demandante debe de acreditar que no tiene
bienes o son notoriamente menores al del demandado. Si bien es cierto le
corresponde al actor acreditar los elementos de su accion de peticion, en relacién
hasta el 50% de los bienes del demandado, también lo es que en lo que respecta

al actor este debe desde un inicio acreditar tal situacion.

4.2.5 Ultimo parrafo

El Juez de lo Familiar en la sentencia de divorcio, habrd de

resolver atendiendo las circunstancias especiales de cada caso.”

Por lo que se refiere al desglose de los términos juridicos de esta
fraccion, considero no necesario hacerlo debido a que en las fracciones | y Il del

Articulo que nos ocupa, ya han sido analizados.

En cuanto a este punto, uno se pregunta: ¢De qué se trata esto? Por lo
siguiente, al momento de contraer matrimonio y por ende formar una familia, la
pareja trata de que en el lapso del mismo y sobre todo por el bien de sus hijos,
adquirir bienes para beneficio de éstos en un futuro.

Y por lo que cita la fraccion antes mencionada, esto es una limitante
hacia ambas partes, porque ahora resulta que si el demandante adquiere bienes,
éstos deben ser menores a los de la contraparte. Sin referirse a lo que se debe de

entender en qué “sean notoriamente menores”. ¢Menores en qué? ¢En cuantia?,

¢En Valor?, ¢ En tamafio?
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Entendiendo por cuantia: importe de lo reclamado en juicio. El Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal “Art. 255" dispone que la
demanda debe expresar el valor de lo demandado, si de ello depende la

competencia del juez. ***

En cuanto al término valor: se entiende que es la estimacion o precio de las

cosas. ¥

136

Respecto a la palabra tamafio, debemos entender dimensiones de una cosa.

Es decir, por citar un ejemplo, si el otro conyuge o contraparte ha
adquirido una casa por un valor de quinientos mil pesos; entonces el demandante
se vera obligado a adquirir un bien inmueble por un valor menor a la cantidad
antes mencionada, o de plano no poder adquirir bienes. Otro ejemplo seria el que
el demandante adquiera una camioneta Windstar de un valor aproximado de
trescientos cincuenta mil pesos y la contraparte tiene un vehiculo Volkswagen, con
un valor estimado de setenta mil pesos. Cabe preguntarse ¢Qué pasa si los
bienes del demandante son mayores a los de la contraparte y los bienes de éste
son menores a los del demandante? Entonces podemos decir que, si la
contraparte adquiere bienes durante el matrimonio “notoriamente menores” al
demandante, ¢podra demandar del otro conyuge el derecho a recibir parte
proporcional de los bienes de éste? Y si la situacion se presenta en caso
contrario, siendo el demandante quien haya adquirido bienes durante el
matrimonio, “notoriamente mayores” a los de la contraparte, ¢podra éste reclamar
el derecho a recibir la parte proporcional de estos bienes?, o de plano no adquirir
bienes.

Por lo que se refiere a los bienes, no se hace mencién a la reparticion

de los mismos, en cuanto al tiempo y forma, dandoles amplias facultades a los

134 PINA, Rafael de. Ob. cit. p 205.
135 | bidem p 494
136 Diccionario Enciclopédico Basico loc. cit
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Jueces de lo Familiar para resolver este tipo de controversias familiares. Cuando

en la practica se dan casos que ni los mismos Jueces saben resolver.

Tal es el caso que nos ocupa en la realizacién de este trabajo de tesis,
en el que la resolucion dictada por el Ad quem establecié que procedia el principio
de retroactividad en perjuicio del demandado siendo que dicha autoridad no tomé
en consideraciéon que la accién se fundé en disposiciones que comenzaron a tener

vigencia antes de la presentacion de la demanda inicial (8 de Agosto del dos mil).

Lo anterior es asi, en primer lugar, porque el divorcio no es un derecho
u obligacion derivado del matrimonio, y en segundo término, porque no obstante
gue el matrimonio se celebré con fecha 13 de Febrero de 1978 cuando todavia no
se habian reformado, modificado y adicionado diversas disposiciones del Cdodigo
Civil para el Distrito Federal, como lo es la adicion del Articulo 289 Bis, que nos
ocupa, que surgié mediante decreto de fecha 25 de Mayo del dos mil, sin que la
aplicacion de las mencionadas normas juridicas signifique retroactividad de la ley.
Es pertinente sefalar que por retroactividad debe entenderse el hecho de aplicar
una ley o disposicion legal a un hecho acaecido antes de iniciar su vigencia una

nueva ley o precepto legal, como en este caso.

Ahora bien, en cuanto a la resolucion de la Autoridad Judicial Federal,
ésta resolvié desechando la resolucién del Ad quem en relacién con el principio de
retroactividad a que se hizo mencién; asi como negando el pago de la
indemnizacién reclamada a su contrario absolviendo a éste de esa prestacion, sin
gue la circunstancia de que haya o no adquirido bienes propios durante la vigencia
del matrimonio, resulta relevante al no encontrar satisfecho uno de los requisitos

exigidos por el Articulo que se comenta.

De acuerdo a lo antes mencionado, se concluye que el término de que
el Juez de lo Familiar en la sentencia de divorcio, resolvera atendiendo las

circunstancias especiales de cada caso, es un peligro; ya que cada juez tiene
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criterio diferente y al ponerlo en practica, da como resultado que se tenga que
recurrir a otras instancias legales, como la apelaciéon y el amparo, para obtener

una mejor resolucion.

Si bien es cierto, que en la actualidad se ha dictado jurisprudencia al
respecto de la procedencia del citado articulo, también lo es que en la mayoria de
los juzgados admiten la prestacion pero no la conceden, en virtud de que ha dicho

de ellos no cumplen con alguno de los requisitos marcados en la ley.

Para determinar la procedencia del articulo 289-bis se establecen los

siguientes criterios:

No. Registro: 179,922

Jurisprudencia

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: XX, Diciembre de 2004

Tesis: 1la./J. 78/2004

Pégina: 107

DIVORCIO. LA INDEMNIZACION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 289 BIS
DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, VIGENTE A PARTIR DEL lo. DE
JUNIO DE 2000, PUEDE RECLAMARSE EN TODAS LAS DEMANDAS DE DIVORCIO
PRESENTADAS A PARTIR DE SU ENTRADA EN VIGOR, CON INDEPENDENCIA DE
QUE EL MATRIMONIO SE HUBIERA CELEBRADO CON ANTERIORIDAD A ESA
FECHA.

La aplicacion del citado articulo, que prevé que los cbényuges pueden
demandar del otro, bajo ciertas condiciones, una indemnizacién de hasta el 50% del valor
de los bienes que el cényuge que trabaja fuera del hogar hubiere adquirido durante el

matrimonio, no plantea problema alguno desde la perspectiva de la garantia de
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irretroactividad de la ley contenida en el articulo 14 de la Constitucién Federal, cuando la
misma se reclama en demandas de divorcio presentadas a partir de la entrada en vigor
del mencionado precepto legal, con independencia de que el matrimonio se haya
celebrado con anterioridad a esa fecha. El articulo en cuestion constituye una norma de
liquidacion de un régimen econdmico matrimonial que se aplica exclusivamente a las
liquidaciones realizadas después de su entrada en vigor y, aunque modifica la regulacion
del régimen de separacion de bienes, no afecta derechos adquiridos de los que se
casaron bajo el mismo. Ello es asi porque, aunque dicho régimen reconoce a los
conyuges la propiedad y la administracion de los bienes que, respectivamente, les
pertenecen, con sus frutos y accesiones, no les confiere un derecho subjetivo definitivo e
inamovible a que sus masas patrimoniales se mantengan intactas en el futuro, sino que
constituye un esquema en el que los derechos de propiedad son necesariamente
modulados por la necesidad de atender a los fines basicos e indispensables de la
institucion patrimonial, la cual vincula inseparablemente el interés privado con el publico.
Tampoco puede considerarse una sancidon cuya imposicion retroactiva prohiba la
Constitucion, sino que se trata de una compensacion que el Juez, a la luz del caso
concreto, pueda considerar necesaria para paliar la inequidad que puede producirse
cuando se liquida el régimen de separacion de bienes. El articulo citado responde al
hecho de que, cuando un conyuge se dedica preponderante o exclusivamente a cumplir
con sus cargas familiares mediante el trabajo en el hogar, ello le impide dedicar su trabajo
a obtener ingresos propios por otras vias, asi como obtener la compensacion econémica
que le corresponderia si desarrollara su actividad en el mercado laboral; por eso la ley
entiende que su actividad le puede perjudicar en una medida que parezca

desproporcionada al momento de disolver el régimen de separacion de bienes.

Contradiccion de tesis 24/2004-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Octavo y Décimo Tercero, ambos en Materia Civil del Primer Circuito. 3 de
septiembre de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz.

Secretario: Roberto Lara Chagoyan.

Tesis de jurisprudencia 78/2004. Aprobada por la Primera Sala de este Alto

Tribunal, en sesion de fecha tres de septiembre de dos mil cuatro.
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No. Registro: 181,339

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: XIX, Junio de 2004

Tesis: 1.130.C.23 C

Pagina: 1435

DIVORCIO. LA INDEMNIZACION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO
289 BIS DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, VIGENTE A
PARTIR DEL UNO DE JUNIO DE DOS MIL, NO ES RETROACTIVA NI
MODIFICA EL REGIMEN PATRIMONIAL DE LOS CONYUGES RESPECTO DE
MATRIMONIOS CELEBRADOS CON ANTERIORIDAD BAJO EL REGIMEN DE
SEPARACION DE BIENES (MODIFICACION DEL CRITERIO ANTERIORMENTE
SOSTENIDO POR ESTE TRIBUNAL).

De conformidad con los articulos 178, 208, 209, 212 y 213 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en
Materia Federal, vigentes antes de la reforma de veinticinco de mayo de dos mil,
que entrd en vigor el uno de junio ulterior, que contienen disposiciones similares a
los articulos del Caédigo Civil para el Distrito Federal vigente, el matrimonio debe
celebrarse bajo los regimenes patrimoniales de sociedad conyugal o de
separacion de bienes, el Ultimo de los cuales puede ser absoluto o parcial,
empero, puede terminar o ser alterado por voluntad de los cényuges, los que
después del divorcio conservaran la propiedad y administracion de los bienes que,
respectivamente, les pertenecen y, por consiguiente, todos los frutos y accesiones
de los mismos no serdn comunes, sino del dominio exclusivo del duefio de ellos;
ademas, seran propios de cada uno de los consortes los salarios, sueldos,

emolumentos y ganancias que obtuvieren por servicios profesionales por el
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desempeiio de un empleo o el ejercicio de una profesion, comercio o industria. La
interpretacion armonica y sisteméatica del articulo 289 bis del Codigo Civil para el
Distrito Federal, vigente a partir del uno de junio de dos mil, permite concluir que
en el mismo se establece la posibilidad de que en la demanda de divorcio,
respecto de los matrimonios celebrados bajo el régimen de separacion de bienes,
antes o después de la reforma de veinticinco de mayo de dos mil, el conyuge que
lo solicite, demande del otro una indemnizacién hasta del cincuenta por ciento del
valor de los bienes que hubiere adquirido durante el matrimonio, siempre que se
satisfagan los requisitos que el propio precepto establece en sus fracciones Il y I,
es decir, que la demandante, durante el lapso que durd el matrimonio, se haya
dedicado preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar y, en su caso,
al cuidado de los hijos y que por esos motivos durante dicho periodo no haya
adquirido bienes propios o habiéndolos adquirido sean notoriamente menores a
los de su contraparte. En tales condiciones, si la indemnizacion a que se refiere el
precepto aludido debe ser decretada en la sentencia de divorcio por el Juez de lo
Familiar, atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso, es evidente
gue la condena al pago de la misma no es retroactiva en cuanto al régimen
patrimonial de separacion de bienes, porque no constituye una sancién o pena por
alguna conducta ilicita del conyuge culpable, en todos los casos que modifique o
altere el derecho de propiedad de los bienes adquiridos por éste, que contrajo
matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes de acuerdo con la ley
anterior, sino que resulta en si una compensacion a la consorte inocente por la
dedicacion preponderante que durante el tiempo que duré el matrimonio, tuvo en
el desempenio del trabajo, del hogar y, en su caso, el cuidado de los hijos, razones
por las cuales se vio imposibilitada para adquirir bienes propios o habiéndolos
adquirido sean notoriamente menores a los de su contraparte, motivo por el cual
es claro que con la citada indemnizacién, se reitera, no se modifica o altera el
derecho de propiedad que tiene el cényuge culpable respecto de los bienes
adquiridos durante la vigencia del matrimonio celebrado en los términos
apuntados, aun cuando éste se haya celebrado de acuerdo a la ley anterior a las

reformas de veinticinco de mayo de dos mil, ya que exclusivamente va a proceder
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la condena al cényuge culpable de indemnizar al inocente cuando se acrediten los
requisitos establecidos en las fracciones Il y Il del articulo 289 bis citado, sin que
el monto de tal indemnizacién sea mayor al cincuenta por ciento del valor de los
bienes del primero; razones que conducen a este Tribunal Colegiado a variar el
criterio anteriormente adoptado respecto de la indemnizacion de que se trata, con
el rubro de: "DIVORCIO. LA INDEMNIZACION PREVISTA EN EL ARTICULO 289
BIS DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL A FAVOR DE UNO DE
LOS CONYUGES, SOLO ES APLICABLE A AQUELLOS MATRIMONIOS
CELEBRADOS A PARTIR DE SU ENTRADA EN VIGOR.", para establecer que la
aplicacién del articulo 289 bis del Codigo Civil para el Distrito Federal en los juicios
de divorcio iniciados después del uno de junio de dos mil, respecto de matrimonios
celebrados antes de esa fecha, al no ser retroactiva no infringe el articulo 14,
parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

DECIMO TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 656/2003. 13 de enero de 2004. Unanimidad de votos.
Ponente: Martin Antonio Rios. Secretario: Gerardo Daniel Gatica Lopez.

Nota: Esta tesis se aparta del criterio sostenido por el propio tribunal en
la diversa 1.130.C.11 C, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVI, octubre de 2002, pagina 1365, de rubro:
"DIVORCIO. LA INDEMNIZACION PREVISTA EN EL ARTICULO 289 BIS DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN FAVOR DE UNO DE LOS
CONYUGES, SOLO ES APLICABLE A AQUELLOS MATRIMONIOS
CELEBRADOS A PARTIR DE SU ENTRADA EN VIGOR."

Esta tesis aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XIX, febrero de 2004, pagina 1049; por
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instrucciones del Tribunal Colegiado se publica huevamente con la modificacién

gue el propio tribunal ordena sobre la tesis originalmente enviada.

No. Registro: 182,196

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: XIX, Febrero de 2004

Tesis: 1.130.C.23 C

Pagina: 1049

DIVORCIO. LA INDEMNIZACION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO
289 BIS DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, VIGENTE A
PARTIR DEL UNO DE JUNIO DE DOS MIL, NO ES RETROACTIVA NI
MODIFICA EL REGIMEN PATRIMONIAL DE LOS CONYUGES RESPECTO DE
MATRIMONIOS CELEBRADOS CON ANTERIORIDAD BAJO EL REGIMEN DE
SEPARACION DE BIENES (MODIFICACION DEL CRITERIO ANTERIORMENTE
SOSTENIDO POR ESTE TRIBUNAL).

De conformidad con los articulos 178, 208, 209, 212 y 213 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en
Materia Federal, vigentes antes de la reforma de veinticinco de mayo de dos mil,
que entrd en vigor el uno de junio ulterior, que contienen disposiciones similares a
los articulos del Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, el matrimonio debe
celebrarse bajo los regimenes patrimoniales de sociedad conyugal o de
separacion de bienes, el Ultimo de los cuales puede ser absoluto o parcial,
empero, puede terminar o ser alterado por voluntad de los cényuges, los que
después del divorcio conservaran la propiedad y administracion de los bienes que,

respectivamente, les pertenecen y, por consiguiente, todos los frutos y accesiones
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de los mismos no serdn comunes, sino del dominio exclusivo del duefio de ellos;
ademas, seran propios de cada uno de los consortes los salarios, sueldos,
emolumentos y ganancias que obtuvieren por servicios profesionales por el
desempefio de un empleo o el ejercicio de una profesion, comercio o industria. La
interpretacion armonica y sistematica del articulo 289 bis del Cdodigo Civil para el
Distrito Federal, vigente a partir del uno de junio de dos mil, permite concluir que
en el mismo se establece la posibilidad de que en la demanda de divorcio,
respecto de los matrimonios celebrados bajo el régimen de separacion de bienes,
antes o después de la reforma de veinticinco de mayo de dos mil, el conyuge que
lo solicite, demande del otro una indemnizacién hasta del cincuenta por ciento del
valor de los bienes que hubiere adquirido durante el matrimonio, siempre que se
satisfagan los requisitos que el propio precepto establece en sus fracciones Il y I,
es decir, que la demandante, durante el lapso que durd el matrimonio, se haya
dedicado preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar y, en su caso,
al cuidado de los hijos y que por esos motivos durante dicho periodo no haya
adquirido bienes propios o habiéndolos adquirido sean notoriamente menores a
los de su contraparte. En tales condiciones, si la indemnizacion a que se refiere el
precepto aludido debe ser decretada en la sentencia de divorcio por el Juez de lo
Familiar, atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso, es evidente
gue la condena al pago de la misma no es retroactiva en cuanto al régimen
patrimonial de separacion de bienes, porque no constituye una sancién o pena por
alguna conducta ilicita del cényuge culpable, en todos los casos que modifique o
altere el derecho de propiedad de los bienes adquiridos por éste, que contrajo
matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes de acuerdo con la ley
anterior, sino que resulta en si una compensacion a la consorte inocente por la
dedicacion preponderante que durante el tiempo que duré el matrimonio, tuvo en
el desempenio del trabajo, del hogar y, en su caso, el cuidado de los hijos, razones
por las cuales se vio imposibilitada para adquirir bienes propios o habiéndolos
adquirido sean notoriamente menores a los de su contraparte, motivo por el cual
es claro que con la citada indemnizacién, se reitera, no se modifica o altera el

derecho de propiedad que tiene el cényuge culpable respecto de los bienes
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adquiridos durante la vigencia del matrimonio celebrado en los términos
apuntados, aun cuando éste se haya celebrado de acuerdo a la ley anterior a las
reformas de veinticinco de mayo de dos mil, ya que exclusivamente va a proceder
la condena al conyuge culpable de indemnizar al inocente cuando se acrediten los
requisitos establecidos en las fracciones Il y Il del articulo 289 bis citado, sin que
el monto de tal indemnizacién sea mayor al cincuenta por ciento del valor de los
bienes del primero; razones que conducen a este Tribunal Colegiado a variar el
criterio anteriormente adoptado respecto de la indemnizacion de que se trata, con
el rubro de: "DIVORCIO. LA INDEMNIZACION PREVISTA EN EL ARTICULO 289
BIS DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL A FAVOR DE UNO DE
LOS CONYUGES, SOLO ES APLICABLE A AQUELLOS MATRIMONIOS
CELEBRADOS A PARTIR DE SU ENTRADA EN VIGOR.", para establecer que la
aplicacién del articulo 289 bis del Codigo Civil para el Distrito Federal en los juicios
de divorcio iniciados después del uno de junio de dos mil, respecto de matrimonios
celebrados antes de esa fecha, al no ser retroactiva no infringe el articulo 14,
parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

DECIMO TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 657/2003. 13 de enero de 2004. Unanimidad de votos.

Ponente: Martin Antonio Rios. Secretario: Gerardo Daniel Gatica Lopez.

Nota:

Esta tesis se aparta del criterio sostenido por el propio tribunal en la
tesis 1.130.C.11 C, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVI, octubre de 2002, pagina 1365, de rubro:
"DIVORCIO. LA INDEMNIZACION PREVISTA EN EL ARTICULO 289 BIS DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN FAVOR DE UNO DE LOS
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CONYUGES, SOLO ES APLICABLE A AQUELLOS MATRIMONIOS
CELEBRADOS A PARTIR DE SU ENTRADA EN VIGOR."

Esta tesis se volvidé a publicar por instrucciones del Tribunal Colegiado
con la modificaciébn que ordend, para quedar como aparece en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XIX, junio de 2004,
pagina 1435, de rubro: "DIVORCIO. LA INDEMNIZACION ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 289 BIS DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL,
VIGENTE A PARTIR DEL UNO DE JUNIO DE DOS MIL, NO ES RETROACTIVA
NI MODIFICA EL REGIMEN PATRIMONIAL DE LOS CONYUGES RESPECTO
DE MATRIMONIOS CELEBRADOS CON ANTERIORIDAD BAJO EL REGIMEN
DE SEPARACION DE BIENES (MODIFICACION DEL CRITERIO
ANTERIORMENTE SOSTENIDO POR ESTE TRIBUNAL)."

Esta tesis contendié en la contradiccion 24/2004-PS resuelta por la
Primera Sala, de la que derivé la tesis 1a./J. 78/2004, que aparece publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XX,
diciembre de 2004, pagina 107, con el rubro: "DIVORCIO. LA INDEMNIZACION
ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 289 BIS DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL, VIGENTE A PARTIR DEL 1o. DE JUNIO DE 2000, PUEDE
RECLAMARSE EN TODAS LAS DEMANDAS DE DIVORCIO PRESENTADAS A
PARTIR DE SU ENTRADA EN VIGOR, CON INDEPENDENCIA DE QUE EL
MATRIMONIO SE HUBIERA CELEBRADO CON ANTERIORIDAD A ESA
FECHA."

Sobre el tema tratado, la Primera Sala resolvié la contradicciéon de tesis
64/2004.

No. Registro: 183,810
Tesis aislada

Materia(s): Civil
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Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: XVIII, Julio de 2003

Tesis: 1.80.C.249 C

Pagina: 1125

INDEMNIZACION PREVISTA POR EL ARTICULO 289 BIS DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL (VIGENTE A PARTIR DEL UNO
DE JUNIO DE DOS MIL). SU NATURALEZA JURIDICA.

Del andlisis del articulo 289 Bis del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
se aprecia que se establecié la posibilidad de que un cényuge demandara del otro
una indemnizacién de hasta el cincuenta por ciento de los bienes que hubiera
adquirido el demandado durante el matrimonio, lo que podria producir de inicio
conviccion en el sentido de que lo que regula el precepto es una indemnizacién
por un acto ilicito; sin embargo, esa apreciacion inicial se ve totalmente
desvirtuada si se toma en consideracion que uno de los cényuges puede
demandar del otro la disolucion del vinculo matrimonial, apoyandose sélo en la
fraccion IX del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, hipotesis en la
gue no existe conyuge culpable y, por ende, tampoco acto ilicito alguno. Ademas,
si se analiza en su integridad el primer articulo de referencia se advierte que, en
realidad, éste encierra una modificacion al régimen de separacion de bienes, pues
se sefalan como elementos para que pueda producirse el derecho a accionar, el
gue los coényuges se hubieran casado bajo el régimen de separacion de bienes y
gue el demandante no hubiere adquirido bienes propios o habiéndolos adquirido

sean notoriamente menores a los de la contraparte.

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.
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Amparo directo 153/2003. 26 de marzo de 2003. Unanimidad de votos.
Ponente: Carlos Arellano Hobelsberger. Secretario: Ismael Hernandez Flores.

Los métodos utilizados en este ultimo capitulo son el analitico y el
exegesis. El primero de ellos es definido por el maestro Ponce de Leodn de la
siguiente forma: “El método analitico consiste en la comparacion de fenédmenos
por sus semejanzas Yy diferencias, este método va de lo conocido a lo
desconocido. Puede aplicarse en la modificacion legislativa y en la elaboracion de

normas juridicas...”*’

Y el segundo de ellos, lo define el jurista Jorge Witker como: “La

exégesis considera a la nhorma como algo perfecto y estatico. Este método utiliza

los elementos pragmaticales, sistematicos y extensivos entre otros...”*

137 PONCE DE LEON ARMENTA, ob.cit. p. 74.
138 WITKER VELAZQUEZ, Jorge. “Metodologia Juridica” 2° Edicion. Editorial Mc Graw Hill.p 235.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: EI matrimonio es una institucion o conjunto de normas que
reglamentan las relaciones de los cényuges creando un estado de vida

permanente derivado de un acto juridico solemne

SEGUNDA: El matrimonio ha tenido a lo largo del tiempo distintas
formas y mas aun el divorcio, ya que de primera instancia se ha considerado como
indisoluble. Pero han sido las circunstancias y la vida cotidiana que ha ido
cambiado esa perspectiva, dando pauta a que los conyuges puedan de manera

libre determinar querer vivir o no en comunion.

TERCERA: La Familia, es el nucleo social del Estado y por lo tanto

tiene una gran relevancia para el funcionamiento del mismo.

CUARTA: Uno de los medios legales para crear la familia es el
matrimonio, el cual para que se pueda dar legalmente tiene que cumplir ciertos

requisitos enmarcados por la ley.

QUINTA: Actualmente, el matrimonio esta en crisis, es decir, existen
diversidad de problemas que afectan sobresalientemente la estabilidad del

matrimonio y en consecuencia el desarrollo sano de la familia.

SEXTA: El efecto de la crisis matrimonial y familiar ha traido como
consecuencia la desintegracion de ambos, lo que ocasiona una desestabilidad
social que origina otra serie de problemas para el matrimonio, la familia y el
Estado.
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SEPTIMA: Una de las formas legales de disolver el matrimonio es el
divorcio y que también trae como consecuencia, en muchas ocasiones, el
rompimiento del nucleo familiar.

OCTAVA: Es muy comun en la practica, que los Jueces y los asesores
legales de las partes nos concretamos a realizar los tramites legales para que se
obtenga el divorcio, sin preocuparnos de los alcances que puede tener para la

sociedad y para los sujetos que estan inmiscuidos en el mismo.

NOVENA: Consideramos importante que uno de los temas a tratar
durante y después del divorcio es el aspecto psicologico de los cényuges y del los
hijos, ya que este solo se trata como medio de prueba para obtener un resultado
favorable a las pretensiones de las partes, y que de ninguna manera se soslaya el
interés que se debe tener el aspecto emocional por el que atraviesan los

divorciantes y los hijos.

DECIMA: Como se establecio los hijos son indisociables a la familia. La
cual forma parte del grupo social al que pertenece. La multiplicidad de las
situaciones que engloban los términos “hijos del divorcio” e “hijos de familias
reintegradas”, es razén suficiente para enfocar de manara mas enfatizada una
situacion bastante compleja. La aparicién de problemas psicoldgicos en los hijos
después de la separacion de sus padres no es ineluctable. ElI conocimiento de los
elementos indiscutibles negativos, como lo son los conflictos y el abandono por
parte de sus progenitores, resulta indispensable para prevenir tales problemas y
para orientar la accion de todas las personas que intervienen en el caso, tratese

de los padres o de los especialistas en problemas infantiles.

DECIMA PRIMERA: Los problemas que presentan los divorciados y sus
hijos en el momento de la ruptura son la expresion de un sufrimiento efectivo que
Nno consiguen procesar y que se manifiesta por medio de sintomas muy variados.
La preponderancia de problemas conductuales es clara, cualesquiera que sea su

edad. Los problemas de respuesta son semejantes a los que pueden observarse
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cuando se presenta un duelo: ansiedad, culpabilidad, depresion y angustia de

abandono.

DECIMA SEGUNDA: La ruptura parental y los conflictos que la
preceden crean una situacion familiar poco propicia. Los exconyuges deben
aceptar que es el fin de su relacibn amorosa, la partida de una persona a la que a
veces se ama todavia, el duelo por la familia ideal que habian proyectado para
ellos y para sus hijos. Todas esas heridas afectivas son, en mayor o menor
medida, abrumadoras, de acuerdo con la capacidad psicoldgica de cada uno de
ellos para controlar sus emociones y para disociar su funcion parental de su vida
personal. En caso de depresion, el adulto se coloca en una situacion de
dependencia psicolbgica respecto de su entorno y se vuelve incapaz de sostener

una relacion adaptada a las interacciones con sus hijos o con otras personas.

DECIMA TERCERA: Es importante pues, que las actuaciones judiciales
y de los postulantes, no se concreten exclusivamente a proceder conforme a
derecho, sino que hay que ver mas alla. Y esto consiste en ver el aspecto
emocional de los divorciantes durante y después del divorcio. Y uno de los
aspectos que tenemos que tomar en cuenta, de acuerdo a nuestro sistema, es
establecer una regulacibn mas propicia para que por ley quien pretenda
divorciarse, primeramente se sometan a una mediacion familiar y a estudios
psicolégicos de los conyuges y los hijos. Y que estos aspectos previos nos eviten

guizas una ruptura matrimonial y familiar.

DECIMA CUARTA:. Es indispensable que para que proceda tal
peticién sea reformada tomando en consideracién que pueden existir casos en
gue alguno de los conyuges trabaje y sus percepciones sean para el desarrollo
fisico e intelectual de los hijos y sostenimiento del hogar y todos los bienes estén a
nombre del otro cényuge y estén casados bajo el régimen de separacion de
bienes.



208

DECIMA QUINTA: Resulta fundamental que durante la tramitacion del
divorcio sean exhibidos los inventarios y el avallo correspondientes a los bienes
para que el Juez tenga mayores elementos para determinar el porcentaje a
otorgar, evitando de esta manera caer en una resolucion parcial y en
consecuencia benéfica a alguno de los consortes. Lo anterior en razon de que en
el Distrito Federal se ha estado otorgando el 50% sin tener elementos para
condenar a lo maximo, tomando en consideracion que citado articulo establece
hasta el 50%.

DECIMA SEXTA. Lo gue se intenta con las anteriores propuestas es
gue dicho articulo sea equitativo, en razéon de que no soélo se puede tomar en
consideraciéon que alguno de los cényuges se dedique al trabajo del hogar y al
cuidado de los hijos vy el otro a trabajar fuera del hogar y que por consecuencia el
cuidado personal de los hijos no se da, pero si el que sus ingresos sean para
provecho de la familia, y en un momento dado no tener un patrimonio personal

durante su matrimonio y si a favor del otro conyuge.



209

Propuestas

De acuerdo a lo anterior, proponemos lo siguiente:

Actualmente el articulo 289-bis del Cédigo Civil para el Distrito Federal

se encuentra de la siguiente manera:

LIBRO PRIMERO. De las personas.
TITULO QUINTO. Del matrimonio.

CAPITULO X. Del divorcio.

Articulo 289 bis. En la demanda de divorcio los cényuges podran
demandar del otro, una indemnizacion de hasta el 50% del valor de los bienes que

hubiere adquirido, durante el matrimonio, siempre que:
|. Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de bienes;

Il. EI demandante se haya dedicado en el lapso en que dur6 el
matrimonio, preponderantemente al desempefo del trabajo del hogar y, en su
caso, al cuidado de los hijos; y

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

contraparte.
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El Juez de lo Familiar en la sentencia de divorcio, habra de resolver

atendiendo las circunstancias especiales de cada caso.
Proponemos que quedara de la siguiente forma:

LIBRO PRIMERO. De las personas.
TITULO QUINTO. Del matrimonio.

CAPITULO X. Del divorcio.

Articulo 289 bis. En la demanda de divorcio los cényuges
podran demandar del otro, una indemnizacién de hasta el 50% del valor
de los bienes y derechos que hubiere adquirido, durante el matrimonio,

siempre que:

I. Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de

bienes;

Il. El demandante se haya dedicado en el lapso en que duro el
matrimonio, al desempeno: de alguna actividad laboral para beneficio del

hogar o de los hijos; al hogar o al cuidado de los hijos.

11l Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido
bienes o derechos propios o habiéndolos adquirido, sean menores en valor
a los de la contraparte. Y que en el momento de interponer la demanda,
bajo protesta de decir verdad manifieste no tener bienes o derechos y en
caso de tenerlos se acredite fehacientemente cuales son y el valor de los

mismos.
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1V. El demandado al contestar la demanda, debera bajo protesta
de decir verdad, exhibir un inventario de los bienes y derechos de
propiedad, y en su momento el avalud correspondiente. Y para el caso de de
ser necesario la enajenacion de bienes o derechos debe solicitar

autorizacion judicial.

V. En caso de que el demandado sea comerciante se nombrara un

interventor con cuenta a la caja.

El Juez de lo Familiar en la sentencia de divorcio, habra de
establecer el porcentaje que debe de otorgarse en base a los bienes o

derechos y avaluos respectivos.

La anterior propuesta consideramos apropiada en virtud de que
para que pueda determinarse por sentencia hasta un monto maximo del
50% de los bienes o derechos del otro conyuge se deben de dar los
elementos necesarios como son el inventario o avalu6 de los bienes de los
conyuges, para en su caso poder el juzgador establecer el porcentaje que
por concepto de indemnizacién se conceda y no incurrir en desproporcion
a lo reclamado. Asi como también acreditar las circunstancias de haberse

dedicado al trabajo, al hogar o al cuidado de los hijos.

Asi también es necesario crear un procedimiento sumario para
poder realizar la liquidacion correspondiente, siendo aplicable la reforma
que pretendemos, en razon de que si tenemos el inventario y avalué de los
bienes y derechos presentados por las partes es mas sencillo realizar la

liquidacion o adjudicacion de dichos bienes o derechos.
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