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INTRODUCCION

Frente a las cuesticnes de nuestro tiempo es imperante =
profundizar en las rafces mismas de los problemas, pensar en las
posibles soluciones y levantar la vista para avisorar mis altos-
horizontes, es por ello mi interé&s en proponer sea reformado el-
artfculo 264 del CbBdigo Civil.

El presente trabajo comprende el estudio, en primer térmi
no de La TeorSa de las Nulidades, que abarca lo relativo a su -
origen, teorfa bipartita, teorfa tripartita y tratamientc de las
nulidades en el C6digo Civil: en segundo lugar de las Generalida
des Sobre el Matrimonio, gue abarca lo relative a breve resefia -
histérica del matrimonio desde la promiscuidad hasta el matrimo-
nio de nuestros dfas,formes de extincién del matrimonio y la nuli
dad como una de esas formas; y por Gltimo La Ilicitud Como Causa
Incontrovertible de la Nulidad, gue abarca la ilicitud en el ma-
trimonio, la nulidad en el matrimonio y la necesidad de reformar
el articulo 264 del Cédigo Civil.

Estimé importante incluir en su contenido para mejor ubfl-
cacién las comparaciones gue en diversas Bpocas se presentarin, -
procurando en cada capftulo tocar los aspectos fundamentales pa-
ra constituir mi tésis,

Esperando que este material tenga utilidad para todos los
avesados a esta materia, dedico este trabajo particularmente al-
distinguido Sefior Doctor Don RaGl Ortiz Urquidi, y al Sefior Li--
cenciado Don Miguel Angel Guerrero Linares por su total apoyo y-
comprensifn que me brindaron para la realizacifn de este trabajo,
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CAPITULO I.~ LA TEORIA DE LAS NULIDADES:

a).- SU ORIGEN

Georges Lutzesco, al igual que la mayorfa de los juristas
historiadores coincide en afirmar que es en el derecho romano en
donde se ha nutrido la ciencia juridica de la mayorfa de los pue
blos contempordneos; y en especial, respecto a la Teorfa de las-
Nulidades, nos dice este autor, que "el derecho romano es la cla
ve o al menos la pledra de toque, aunque sus elementos no hayan-
constituido propiamente un sistema". (1)

En esta virtud, iniciaremos nuestro estudio de la presen-
te tesis, en dicha legislacién.

La materia de las nulidades, comenz6 a compilarse bajo el
imperio romano, gracias al Derecho Pretoriano.

Hubo en el Derecho Romano, dos modos de considerar que el
acto fuese nulo:

1.~ La Nulidad Civil, la cual se producia de pleno dere--
cho.

2.- La Nulidad Pretoriana, esta, suponia el ejercicio de-
una accién judicial, y que solo se realizaba por virtud de una -~
sentencia judicial.

En el Derecho Romano Primitivo, en el que prevalecié el -~
formulismo del Ius civile, los actos que no reunfan los requisi-

(1) Lutzesco Georges. Teorfa y Pr8ctica de las Nulidades. Ed. Po
rr@ia 1980, pdg. 57. Traduccibn de Manuel Romero Sénchez y Ju
lio L6pez de la Cerda.
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tos de fondo que exigian los rigidos preceptos del derecho civil,
cafan bajo la sancién de una nulidad absoluta, de manera que no-
podian producir efecto alguno, en ninglGn caso, estableciindose-~
la mixima jurfdica que versa: "Quod Nullum Est, Nullum Producit-
Efectum”. Posteriorinente, en el Derecho Romano Cldsico y alin de-—
acuerdo con el ius civile, en el perfodo de las acciones de la -
ley, mediante la "condiction", introdujeron una especie de inefi
cacia de grado inferior que hacia valer la parte demandada, para
detener la prosecucifin de la demanda de un acreedor que exigia -~
por ejemplo el pago de lo no debido "augencia de causa" o el cum
plimiento de una obligacifn que se habfa contrafdo bajo la in~ -
fluencia de maniobras dolosas del propio acreedor ( exceptio ~ -
doli).

Otra excepcibn que se fntrodujo en el Derecha Pretorio ~-

fue la "restitutio in integrum*, que se le concedfa al menor pa-

. ra el caso de que hubiera sufrido un dafic sancionandc al acto con
una "nulidad pretoria”.

Las nulidades en el derecho del bajo Imperio Romano:

En esta época del bajo Imperio, desaparecid el dualismo -
de la sancién de nulidad civil-pretoric y la teorfa de las nuli-
dades, nos comenta Georges Lutzesco, adquiere nueva concepcisn,-
misma que puede resumirse en dos grandes grupos de ineficacias:-
"Las nulidades absolutas y las nulidades relativas" (2)

Las fuentes de las nulidades absolutas, siguen siendo la-
ley v las buenas costumbres.

(2} Lutzesco Georges, Ob. Clt. pig. 90
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Las fuentes de las nulidades relativas, son el dolo, la -
violencia y la inoficiocidad del testamento,

En cuanto a la nulidad del matrimonio en el Derecho Roma-
no, el legislador la txatd de una manera muy general, segQn nos-
lo comentan los romanistas Floris Margadant y Eugene Petit, y so
lamente aplicaban esta sancibn en el caso de impedimento para --
contraer matrimonio entre tutor y pupila, pero solamente operaba
esta nulidad, cuando pretendfan contraer nupcias antes de que el
tutor realizara las gestiones idbneas para la rendicién de cuen-
tas del cargo que desempefaba.

b} TEORIA BIPARTITA

Como lo dijimos anteriormente, el Derecho Contempordneo -
se nutrié de las instituciones juridicas romanas, mismas gue pa-
saron paulatinamente a formar parte de las figuras jurfdicas en-
los c6digos que nos rigen; asf su primer influencia del Derecho-
Romano se dejé sentir en el Derecho Francés. .

En efecto, aflin dentro del antiguo Derecho Francés, los ~--
"Galo-Romanos, tras el escudo de los vencidos, se acogen siem--~
pre a la proteccifn de la Ley Romana™ {3) surgiendo de esta mane
ra la "Lex Romana Visigotorum"” y la "Lex Romana Burgindionum",

Posteriormente, los autores franceses se avocaron a la ta
rea de crear una sistematizada organizacidn del derecho gue los-
regfa, surgiendo entre otros juristas, a los conocidos como post-
glosadores, siendo sus md3s conocidos autores, Irnerio y Bdrtolo.

{3) Lutzesco Ceorges. Ob. Cit. PSg. 95
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En lo que respecta a la teorfa de las nulidades, estos au-
tores sostuvieron la postura bipartita de la nulidad absoluta y-
la nulidad relativa, estableciéndo como sancién en la nulidad re
lativa que el acto pudiera ser convalidado por tratarse de viola
cibn a normas o conductas denominadas de utilidad pfblica.

Sin embargo, el autor citado Don Rafil Ortfz Urquidi, nos -
dice que en la nulidad absoluta, tendrfa como principio de san--
cibn a dejar sin efecto alguno al acto que se habfa realizado --
con violacién a la ley de orden p@iblico, pues tal sancibén era --
éonsiderada como un medio de coercibén destinado a asegurar el -
respeto de las leyes. (4)

En el siglo XVII, surgen en Francia dos juristas que tuvie
ron gran influencia en la redaccifn del C6édigo Civil Francés, --
esos juristas fueron Domat y Pothier, quienes independientemente
de las aportaciones que hicieron en las instituciones juridicas-
que contempl6 el C6digo de Napolebn, trataron a las nulidades co
mo una teorfa completa y sistematizada vertiéndola en el Cédigo-
Civil Francés.

Estos autores, sostuvieron la llamada teorfa Cldsica Bipar
tita, es decir, por un lado, consideraron a la nulidad absoluta-
y por el otro, una nulidad relativa, como sancién al acto que se
habfa celebrado en forma imperfecta o contrario a la ley.

Domat y Pothier, al elaborar su teorfa establecieron gran-
des diferencias entre cada una de las nulidades, mismas que ense
gquida analizaremos:

1.- Sostienen estos autores que la nulidad absoluta se ~--

{4) Ortfz Urquidi, Ra(il. Dereche Civil, P&g. 540, Edit, Porrfa,-
S.A. 1982,
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produce ipso iure, es decir por el solo hecho de la infraccién,-
consecuentemente el acto no va a producir aingGn efecto juridico

ya que carece de existencia.

La nulidad relativa por el contrario, permite que el acto
afectado por ella, produzca sus efectos mientras dicha nulidad -
no sea decretada por el Juez.

2.- La nulidad absoluta puede invocarse por toda persona
que tenga interés legfitimo en hacerla valer. Mientras que en la-
nulidad relativa s6lo puede ser invocada por aquella persona a -
cuyo favor la establece la ley.

3.~ La accién de nulidad absoluta no se extingue por re--
nuncia sea ésta expresa o t&cita, por ratificacién o confirma~ -
cién del acto. En cambio la nulidad relativa puede desaparecer -
por confirmacibn, ratificacién o renuncia.

4.- La accibén de nulidad absoluta no desaparece por el --
transcurso del tiempo, es imprescriptible, mientras que la ac=- =
cién de nulidad relativa, si puede desaparecer por el transcurso
del tiempo ya que es prescriptible.

Como se observa del andlisis de las diferencias entre los
dos tipos de nulidades sostenidas por Domat y Pothier, entresaca
mos las caracteristicas de cada una de ellas, caracteristicas --
estas que afin se contemplan en la actual doctrina de las nulida-
des, tal y como lo veremos posteriormente.

c¢) TEORIA TRIPARTITA
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Del panorama que nos exponen Domat y Pothier sobre la teo-
ria de las nulidades, conclufmos que la legislaci6n francesa has
ta antes del C6digo Napolebnico, solamente admitfan dos tipos de
nulidades, la absoluta y la relativa.

Sin embargo, al iniciarse un nuevo perfiodo hist8rico en =~
Francia, en el dmbito jurfdico y especificamente en el tema que=
aqu! tratamos, es decir de la Teorfa de las Nulidades, surge un-
nuevo elemento sancionador del acto juridico, este nuevo elemen-
to es la inexistencia.

El maestro Ortfz Urquidi, manifiesta que la inexistencia,-
surgié a rafz de la discusibn del proyecto del C6digo Civil de -
Napole6n en el Consejo del Estado Francés y plantearse el proble
ma del envio del artfculo 146 de dicho ordenamiento, denominado-
"De las cualidades y condiciones necesarias para poder contraer
matrimonio® (5), eh que se encontraba y se encuentra todavfa di-
cho precepto, al capftulo IV del mismo tftulo, consagrado a las-
demandas de "nulidad del matrimonio®, que sefala que no hay ma--
trimonio cuando no hay consentimiento. El primer C6nsul al opo~--
nerse a tal envio, hace una distincién entre la inexistencia del
matrimonio y la nulidad del mismo:” no hay matrimonio cuando fal
ta el consentimiento; sI se ha escrito que la mujer ha dicho sg,
cuando ha dicho no., Mis si la mujer habiendo dicho sf, sostiene-
que lo ha hecho por violencia, hay matrimonio, pero puede ser --
anulado.™ {(6)

Esta nueva concepcién del C6digo Napolebnico fue en la que
posteriormente se apoya la doctrina moderna para elaborar la teo
rfa de la inexistencia y para distinguir a &sta de la nulidad.

(5) Ortfz Urquidi, RaGl. Ob. cit, PS&g. 540
{(6) Ibidem.
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Esta nueva teorfa Tripartita, sostiene las siguientes ca-
racteristicas en cuanto a los actos inexistentes, tomando en - -
cuenta esta nueva causa de sancifén, como un elemento esencial --
del acto jurfdico:

1.- que los actos celebrados con ausencia de alguno de --
los elementos de existencia, no producen ningfin efecto, ni atin .-
provisionalmente.

2.~ que dichos actos son inconvalidables.
3.- que tales actos son imprescriptibles.

4.- que pueden hacerse valer por cualquier persona intere
sada, pero s6lo como excepcibn, nunca como accibn.

5.- ¥y que la sentencia que en su caso llegue a pronunciar
se es simplemente declarativa, ya que no crea o constituye una -
nueva situaci6bn jurfdica, sino que s6lo reconoce la no existen--
cia del acto.

Esta postura sobre la teorfa de las nulidades, contempla-
do en tres causas de sancifn al acto, vertidas en la inexistencia
la nulidad absoluta y la nulidad relativa tuvo muchos opositores,
y entre los mis destacados fueron los juristas Japiot y Piedelie
vre, quienes consideraron necesario hacer una revisién a dicha -
doctrina, toda vez que sostenfan estos autores que era muy drés-
tica la solucién - del legislador al sancionar los actos jurf-

dicos.
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Haremos un breve anflisis a lo que exponen estos juris-
tas, principiando con Japiot.

Este tratadista en su tesis doctoral "Des nullités en ma-
tiere d'actes jurfdiques. Essaid' une théorie nouvelle"(7), ela-
bor6 su teorfa en cinco puntos sosteniéndo, que la tésis clésica
no funciona de una manera integral, pues la realidad de la vida~
social y sus consecuencias jurfdicas son muy complejas, por lo -
que debe dirsele a cada situacién jurfdica afectada de nulidad,-
una solucidn distinta.

Tampoco acepta este autor gue las caracter{sticas de la =~
nulidad absoluta sean solidarias, es decir, que sl un acto esté&~
afectado de nulidad absoluta, sea imprescriptible y tambi&n in--
confirmable, adem8s pueda invocarse por cualquier interesado. La
préctica, afirma Japiot, nos demuestra que cada problema es dife
rente y que la solucibn por consecuencia, Jeberi ser diferente y
no predeterminada, por lo que considera que es necesario abando-
nar las teorfas de conjunto y estudiar cada caso para proponer -
soluciones especiales.

Las consideraciones en gque basa su teorfa Ren& Japiot, ==~
son las sigulentes:

1.- La idea del fin.

2.~ El medio en que se realiza.

{7) Japiot Ren&, citado por Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil
Mexicano, Tomo V. Vol. I, Ed. Porrfia, §.A. Méx. pig. 194. 1% +hb
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3.- Las causas de nulidad.
4,- La naturaleza de la nulidad.

5.~ Conclusién.

Analizaremos cada uno de escs puntos:

1.~ La idea del fin.- Afirma Japiot, que el fin que persi
gue el legislador es sancionar un acto privé&ndolo de efectos; --
cuando éste se encuentra viciado o se haya otorgado en forma - -
irregular, asegurando en esta forma la observancia de la regla -
que sanciona.

Estas circunstancias las tomar& en cuenta el legislador -
para concederle un mayor n@mero de efectos al acto de acuerdo --
con la naturaleza de las normas que hayan sido violadas; y 6&stas
pueden ser de menor o mayor importancia, por lo que la sancifn -
no puede ser la misma, puesto que los intereses jurfdicos que --
tienden a proteger son distintos. Debe por lo tanto graduarse --
esa sancién en cada caso para obtener el £in que el legislador -
se propone, Y as{ en ocasiones la violacibn afectari a normas de
interés pGblico, y la sancibén ser§ radical, consecuentemente el-
acto no tendrd efecto alguno.

2.- El medio en que se realiza.- La sociedad dice Japiot,
agrupa intereses particulares, de grupo, mismos que deberén to--
marse en cuenta para pronunciar la nulidad de un acto violatoric
de una norma, en consecuencia la sancifn, deberd determinarse ex
presa este autor: al llamado "principio de equilibrio de los in-
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tereses en presencia”, pues en determinadas circunstancias un ag¢
to jurfdico aparentemente es v8lido, pues ha tenido una manifes-
taci6n de voluntad y adem&s, la formalidad prescrita ha sido sa-
tisfecha,

No obstaste ello, ese acto puede contener un vicio inter-
no, vicio que es desconocido por terceras personas, que estable-
cen una relacifn jurfdica en el supuesto de que ese acto es v8li
do; pero una vez establecida la nulidad de este acto, los intere
ses de estos terceros no deben quedar sin proteccifn, pues si eg
ta situacidn deviene en una nulidad relativa, estos terceros que
darfan inermes, pues en tal caso la accién s8lo compete a alguna
de las partes en el acto jurfdico, dejando al margen los intere-
ses de terceros y de la socledad en general.

3.~ Las causas de nulidad.- Afirma Japiot que para la es-
cuela clésica, estas causas son distintas; si la norma violada -
es de interés pfblico, la nulidad ser§ absoluta, en cambio en -
la nulidad relativa habrd incapacidad, falta de forma o vicios -
del consentimiento, y habrd inexistencia, cuando el acto carezca
de un elemento esencial o de existencia.

4.- La naturaleza de la nulidad.- Japiot expresa que la -
doctrina clésica habla de - nulidad como un estado del acto; --
hay actos'nulos, como los hay solemnes, formales, etc., es decir
para esta doctrina la nulidad es un estado permanente de algunos
actos, por lo tanto, el estado de nulidad no es susceptible de -
determinarse perfectamente como lo hacemos con los actos solem--
nes, el acto nulo lo diferenciamos de inmediato de los actos vé-

lidos, pero en la experiencia juridica el acto nulo se presenta-
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con mayor o menor nGmero de efectos, y aqui, insiste este autor,
con una mayor eficacia o ineficacia, con lo que debe sancionarse
el acto.

5.- Conclusibn.~ Debe pues, manifiesta Japiot, substituir-
se el término ~nulidad= por =ineficacia=-, ya que esta Gltima pue
de ser total, parcial o mfnima, y que cuando se piense en un ac-
to nulo, no se piense en un acto que fue privado de efectos, por
que no es exacto, ya que con frecuencia el acto nulo tiene mu- -
chas y muy importantes consecuencias,

Por lo que debe desecharse la tesis cldsica, ya que da so-~
luciones en masa o en bloque a problemas tan complejos y la ine-
ficacia de los actos debe determinarse atendlendo en cada caso -
al fin que persigue la norma y a los intereses en presencia, con
cluye diciendo, que aunque parezca una paradoja, esa especiali--
dad constituird en cierta manera al rescate de la generalidad de
esta teorfa, porque ella se impone por la extensién misma de los
intereses que gqueremos tener en cuenta, para establecer esta - -
teorfa mds especlalizada, un s6lo procedimiento es posible; el -
de soluciones distintas para cada cuestidn.

El segundo autor critico de la teorfa clisica de las nuli-
dades, fue Piedelievre, quien sostiene que la mixima "quod nu~ -
1lum est nullum producit effectum"” (8), lo que es nulo no produ-
ce efectos, no tiene aplicacifn en la prictica y funda su doctri
na en cuatro puntos:

{8) Piedelievre, citado por Borja Soriano Manuel. Teorfa de las
Obligaciones, 9a. Edicién. Edit. Porrfia. S.A. México. 1984,
plg. 102,
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1,- E1 de los actos nulos, cuando un acto afectado de nu-
lidad no produce sus efectos principales, pero produce efectos -
secundarios, por ejemplo: el testimonio expedido por un notario-
que estaba suspendido en su ejercicio, surte efectos no como do-
cumento pfiblico, peru si como documento privado y asf lo sefiala-
el artfculo 327 fraccién primera del Cédigo de Procedimientos Ci
viles para el Distrito Federal, pero tendrd valor como instrumen
to privado, porque la voluntad de los contratantes aparece expre
sa en el articulo 334 del mismo ordenamiento juridico. En este -
supuesto, el efecto prineipal no se logré, perc si ¢l efecto se-

cundario.

2.- El de los actos nulos que s6lo producen efectos duran
te cierto tiempe, es decir, un acto afectado de nulidad produce-
todos sus efectos, e inclusive algunos de ellos subsisten hasta-
que es destrufdo por una sentencia judicial. Como casos tipicos-
de esta hip6tesis, los tenemos en las llamadas sociedades de he~
cho y los matrimonios putativos. (9)

Es decir, las sociedades de hecho son aquellas en las que
por faltarles un requisito esencial para su cabal formacibn, la-
ley no las reconoce como tales. Sin embargo, estas sociedades =--
pueden afectar intereses de terceros, enajenando bienes, emitien
do acciones, en fin, interviniendo en el tréfico juridico y no -
obstante que esten al margen de la ley, y no tenga existencia ju
rfdica no podrd la ley ignorar que existen terceros afectados, y
aunque una declaraci6n judicial establezca la nulidad de la so=--
ciedad, no por ello dejard de tutelar los intereses lesionados.

(9} Borja Soriano Manuel. Ob. cit. pig. 102.
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En lo que se refiere al matrimonio putative, a los hijos-
de &ste, la ley los reputa como legftimos, como si fuesen habi--
dos dentro del matrimonio. Articulos 255 y 256 del C6diqo Civil-
vigente.

3.~ El de los actos nulos, que de inmediato desarrollan -
todos sus efectos, es decir, el caso de que el acto afectado de-
nulidad produce todos sus efectos juridicos, por ejemplo; los --
actos realizados por los herederos aparentes.

Continfia explicando Piedelievre, que todo acto, sea ine--
xistente o nulo es capaz de producir ciertos efectos. Por lo que
se prequpta lo siguiente; ¢Cudl es el minimo de base necesario -
para que de un acto jurfdico inexistente o nulo subsista algln -
efecto?. Al respecto expresa gue no es posible fijar con preci--
si6n este minimo, y agrega que en todo caso, debe atenderse a ~-
una simple tendencia de espfritu, esta tendencia permite obser--
var si e)l acto inexistente es algo m8s que la nada, y debe produ
cir ciertas consecuencias.

4.~ El de los casos en que por imposibilidad material no-
es posible destruir los efectos,y un ejemplo cldsico de este ti-
po de actos, es el contrato de arrendamiento declarado nulo, en-
&sta hipbtesis se pueden devolver las rentas, pero no la ocupa--
cidén de la casa arrendada.

Concluye diciendo este autor, que se debe tomar en cuenta
el principio de seguridad juridica, con el objeto de no pertur--
bar la propiedad y la posesidn, ni los derechos adquiridos por -
las partes o terceros. En este caso, el legislador deber& dar ma
yor importancia a &ste principio, que al deseo de privar de sug=-
efectos al acto calificado de nulo.
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En defensa de la teorfa clisica de las nulidades, surge --
otro autor francés llamado Julien Bonnecase, quien se pronuncia-
por la tesis cl&sica pero con ciertas reservas, toda vez que to-
ma en cuenta concediéndoles valor a las posturas de Japiot y - -~
Piedelievre, e inspirado en la tesis de estos autores, crea su -
propia doctrina sobre la teorfa de las nulidades. (10)

De acuerdo a la teorfa clésica, el punto de partida es --
que la nulidad se opone a la inexistencia y que estas dos nocio-
nes dominan toda la materia, por lo que es necesario tomar la --
teorfa de la inexistencia y de la nulidad en sf misma, abstrac--
ci8n hecha hasta donde se pueda, este método consiste en hacer -
prevalecer lo que llama el punto de vista org8nico sobre el pun-
to de vista histérico. (Qué hay que entender por punto de vista-
org&nico?, se pregunta est‘ autor y dice: simplemente el examen-
de la naturaleza de las cosas tal como se presenhta ante nosotros
en su estado actual.

El jurista mexicano Galindo Garfias, en su obra de Derecho
Civil*, nos expone la doctrina de Bonnecase y nos dice que este-
autor establece una diferencia esencial entre la inexistencia y-
nulidad; que propiamente €sta es la clasificaci6n que debe hacer
se; que en cuanto a la nulidad, es cierto que hay caracterf{sti--
cas distintivas en la relativa y en la absoluta, pero que no son
las que la escuela clésica ha fijado en una forma de oposicién,~
de tal manera que la nulidad relativa deba tener especificacio--
nes contrarias a la absoluta, es declr, ser prescriptible, s6lo-
puede invocarse_por el directamente perjudicado y desaparecer --
por la confirmaci6n del acto, pues existen casos de nulidad en -
los que no se presentan estas tres caracterfisticas, sino s6lo --
dos o una de ellas.

Cuando se presentan todas las caracteristicas cl§sicas de

(10) Borja Soriano Manuel, Ob. cit. pS&g. 102,

* Confront, Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil, Primer Cur-
so, p8g. 547, Edit. Porria, S,A, 1973,
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la nulidad relativa no hay problema; pero la nulidad absoluta es
de tal manera rfgida en cuanto a su naturaleza, cue si no se cum
plen todas las caracterfsticas podrfa decirse que el legislador-
no ha considerado que la ilicitud sea de tal importancia que le-
sione intereses generales, sino que mis bien ha aceptado que se-
trata de una lesién de intereses particulares y que, por lo tan-
to, debe clasificarse como relativa.

En cuanto a la solemnidad, dice Bonnecase gue en Francia-
se han reconocido actos solemnes, y nosotros debemos decir que -
también en nuestro derecho, en algunas ocasiones, la forma es --
elevada a la categorfa de elemento esencial y entonces se llama-
solemnidad. Algunos actos del registro civil son actos juridicos
solemnes. En cambio, todos los contratos y los convenios son ac-
tos jurfdicos formales simplemente y/o consensuales.

Para Bonnecase los elementos son de dos clases:

1.~ Elementos de orden psicolbgico, que se presentan por-
la manifestacién de la voluntad del autor del acto o por el acuer
do de voluntades.

2.~ Elementos de orden material que se representan por el
objeto del acto y por un elemento formalista o de forma, pero sg
lamente cuando esté prescrita por la ley con el carfcter de sn--
lemnidad, como por ejemplo; el matrimonio que debe revestir una-
forma especial de celebracién.

Este autor sostiene gue el acto jurfdico inexistente tie-
ne las siguientes' caracterfsticas:
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a) .~ no produce ninglGn efecto.

b} .~ no es susceptible de convalidarse por confirmacién -
ni por prescripcién.

c) .~ todo interesado tiene derecho para invocarlo.

d} .~ no serf necesario una declaracién judicial de la ine
xistencia del acto, pero llegade el casc de que una-
persona la invocara en juicio, el juzgador sblo la -
constatard.

Habrd nulidad, nos comenta Bonnecase, cuando el acto jurf
dico se haya manifestado incorrectamente en alguno de sus elemen
tos orgénicos, la nulidad del acto se podri reconocer cuando la-
voluntad, el objeto o la forma, persiquen un fin contrario a las
normas de orden pGblico, a la ley o a las buenas costumbres.

En cuanto a la nulidad, ésta posee las siguientes caracte
risticas.

a).- El acto nulo es aguel que presenta una deformacién =~
en uno o en todos sus elementos de existencia. Esta imperfeccibn
puede ser interna, cuando posce una especie de vicio de conforma
cibn, o externa, cuando su origen se encuentra en el medio so- -
cial.

b).~ El acto nulo, realiza a pesar de su nulidad, una fun
cién (produce efectos) mientras no es destruido por una decisibn
judicial,
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c).=- Una vez pronunciada, el acto que era atacado es inte-
gral y retroactivamente destrufdo.

Respecto a la nulidad absoluta, nos dice el jurista Fran--
cés, que descansa en el supuesto de la violacidén de una regla de
orden pGblico, y aquf difiere de la idea de ia tesis clésica, --
pues no est8 de acuerdo con ésta, en gue la nulidad absoluta se-~
asimila a la inexistencia, pues por el contrario, permite al ac-
to producir todos sus efectos o consecuencias, mientras no es --
destrufdo por una resolucifn judicial, sefialando que posee las -
siguientes caracterfsticas.

1.~ puede invocarse por cualquiler interesado.

2.- no desaparece por la confirmacifn, ni por la preserip-
cibn.
3.- necesita ser declarada por la autoridad judicial.

4.- una vez declarada, se retrotrae en sus efectos y se --
destruye el acto.

La doctrina espafiola también sostiene la teorfa Tripartita
de las nulidades, y asf nos dice el autor espafiol Ramén Francis-
co Bonet, que la nulidad de los negocios jurfdicos, es aquella -
especle de invalidez originada por la falta de algfin elemento --
esencial del negocio jurfdico {inexistencia) o por violacién de-
una prescripecifn legal (nulidad de pleno derecho), y explica es-
te autor las caracteristicas de cada una de ellas en la siguien-
te forma:

a).~ Inexistencia.

Nos dice Ramén Francisco Bonet, que en todo acto juridico-
estd la reunifn de. ciertos elementos esenciales que deben necesa
riamente encontrarse, si falta uno de estos elementos, el acto -
es incompleto no puede producir ninguno de los efectos que la -~
ley vincula en su formaci6n se dice que es Inexistente, es un pu
ro hecho sin existencia legal. "En nuestro derecho (espafiol) dan
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lugar a la inexistencia: la falta de declaracién de voluntad - -
(consentimiento si se trata de negocios bilaterales). Del objeto,
de la causa, de la forma cuando es esencial y de la publicidad,-
siempre que sea constitutiva, juntamente con la existencia del -
error obstativo y de la violencia material asf como la incapaci-
dad de los testamentos tefricamente el acto inexistente no debe-
ser confundido con el acto nulo, la ley no se ocupa del acto ine
xistente, puesto que es un puro hecho que no produce ninguna con
secuencia jurfdica, no tiene necesidad de aniquilarlo, anularlo,
porque no ha sido celebrado jurfdicamente, se pueden anular los-
actos susceptibles de producir efectos jurfdicos, es decir que -
presenten las Qondiciones necesarias para su formacién. El acto-
inexistente no es mds que una apariencia, gue se descarta proban
do 4que no cubre ninguna realidad, por el contrario, el acto nulo
es un verdadero acto jurfdico, que producirfa todos sus efectos-
sino estuviese afectado por una ineficacia." {11)

b) .- Nulidad de Pleno Derecho.

El ﬁegocio que refine las condiciones requeridas para su --
formacién puede ser afectado con sanci6n de nulidad si ha sido -
hecho en violacién de una disposicién legal. El legislador san-~
ciona ordinariamente con la nulidad absoluta los mandatos y pro-
hibiciones que ha dictado. (11 Bis)

A este respecto el destacado jurista mexicano pon RaGl Or-
tiz Urquidi, también la analiza y con una claridad meridiana se-
fiala que la nulidad de pleno derecho se origina "por simple mi--
nisterio de la ley y por ello sin necesidad de declararla judi--
cialmente, salvo que haya un principio o inicio de ejecucibn."*

(11) Bonet Ramén Francisco. Compendio del Derecho Civil Espaiiol.
: Parte General. Tomo II. p&g. 726. Madrid. Espafa.

(11 Bis) Idem.

* confront, Ortfz Urquidi, Ratil. Derecho Civil. pdg. 567.
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c) .- Efectos de la inexistencia y la nulidad de pleno dere

cho.

Aunque tebricamente ambas especies de invalidez son distin
tas y desde el punto de vista pricticeo, nos dice Rambn Francisco
Bonet, en su obra de Compendio de Derecho Civil*, que no faltan-
autores como Josserand, que mantienen su autonomfa observande --
que el acto nulo, afin absolutamente, tiene por lo menos el valer
de una manifestacifn de voluntad, es incorrecto, inadmisible, pe
ro afirmando su nulidad se rinde homenaje a su existencia en lu-
gar del acto inexistente, que es, o poco menos, la nada, la ma--
yor parte de la doctrina juzgando que mis bien se trata de una -
pura cuestidén de palabras que identifica sus efectos.

Concluye diciendo el jurista espafol, que en primer lugar-
decir que una nulidad es absoluta, es declarar que existe en to-
das las direcciones "erga omnes”, y que todo interesado puede in
vocarla, puesto gue por definicifn es pronunciada en interés ge-
neral.

En cuanto al acto inexistente " a fortiori" es necesario -
darle la misma solucifn, puesto gue no ha nacido para la vida ju
rfdica.

En segundo lugar; siendo la nulidad absoluta de orden pl--
blico, no puede desaparecer po:r voluntad de un particular; perte
neciendo a todos los interesados serfa infitil que uno de ellos -
renunciara a intentarla, sobrevivirfa sin embargo. No hay lugar-
aquf para la confirmacién, ni tampoco para la caducidad como ba-
se de conflirmacifn.

En cuanto al acto inexistente, su subsanacibn es inconce--

* Confront., Bonet, Ramén Francisco, Compendio de Derecho Civil -

Espafiol., Parte General. Tomo II. P&g. 726. ~)gd i 4 %qﬁl1m ,,,q
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bible, no se hace nada con nada. Por filtimo, nos comenta este au
tor que la nulidad absoluta es de pleno derecho, como la inexis-
tencia misma, no hay accifén que tienda a proclamarlas por lo que
la nulidad radical puede ser indefinidamente por via de accién o
de excepcibn.

d) .- TRATAMIENTO DE LAS NULIDADES EN EL CODIGO CIVIL.

Iniciaremos el estudio de las nulidades primeramente en ~--
los C6digos Civiles del Distrito Federal y Territorio de Baja Ca
lifornia de 1870 y 1884,

En estos ordenamientos legales solamente encontramos pre--
ceptos generales sobre nulidad y asi tenemos que en el C8digo de
1870, al igual que el de 1884, Gnicamente se contempld a la nulj
dad ¥ no a la inexistencia.

En efecto, el articulo 7°del C6digo Civil de 1844, nos di-
ce: "Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibiti
vas serln nulos".

La teorfa de la nulidad en nuestra legislacién civil vigen
te la estudiaremos a la luz de la brillante exposicibn que de la
materia nos expone el jurista RaGl Ortfz Urquidi, en su obra ya-
citada*, este autor la analiza en todas sus facetas, explicando-
cada una de ellas, sin dejar duda alguna; principla este jurista
diciendo que los elementos del negocio jurfdico son de dos cla--
ses: los esenciales, llamados también de existencla o existencia
les y los de validez, cdﬁ béée en esta elemental nocibn y en for

* confront., Ortfz Urquidi, Rafil. Derecho Civil. Pig. 535.
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ma por demfis simple podemos decir que basta con que algunos de -
los elementos existenciales no este présente en el acto, ﬁara que
el'hegocié no exista juridicamentn,res decir, sea inexiétéﬁte, -
en tanto qﬁe 8l falta un elemento de validez, gi neqocib 34 e§i§
te, pero herido de nulidad; como se observa, el maestro Ortiz Ur
quidi reconoce y ratifica las caracterfsticas de la teorfa Tri--
partita, aunque posteriormente, hace una severa pero atinada crf
tica a tal postura.

En cuanto al origen el jurista multicitado nos comenta - -
que antes de aparecer esta teorfa de la categorfa de los actos -
juridicos inexistentes no habfa ninguna dificultad en llamar a -
esta teorfa, Teorfa de las Nulidades, pero el problema surgid al
nacer esta categorfa, dado que si el acto-negocio no existe jurf
dicamente, no se puede llamar nulo, sino inexistente vy de alli-
que la denominacién de teorfa de las nulidades resulte impropia,
pues obvio que dentro del purismo del lenguaje no cabe dicha ex-
presibn dentro de la connotacibn de la inexistencia.

Atento a lo anterior, continfia exponiendo el Profesor Or--
tfz Urquidi, gue se ha pretendido llamar a esta teorfa, Teorfa -
de la Invalidez, pero esta denominaci6fn a juicio del autor, no -
resuelve el problema, puesto que en el fondo nulidad y validez -
significan lo mismo, lo que es nulc carece de validez y de valor
y fuerza para obligar a tener efecto por ser contrario a las le-
yes y lo invalido es lo nulo y de ningfin valor por no tener con-
diciones que exigen las leyes.

También se ha pretendido llamar a la teoria,vTeoria de la-
Ineficacia, nos dice Ortfz Urquidi, pero también considera que -
tal denominacifén es err6nea, dado que existen negocios que sin =~
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ser nulos son sin embargo ineficaces, como los sujetos a una con-
dicibn suspensiva, que siendo perfectamente vdlidos son sin embar
go ineficaces mientras la condicién no se realiza o los negocios-
sujetos a una condicién resolutoria que también son v&lidos pero-
que pierden su eficacia cuando la condicifn se cumple.

Concluye exponiendo el jurista mexicano Ortfz Urquidi, que
dadas las teorfas presentadas anteriormente optamos por aceptar -
la denominaci6n tradicional, que es la teorfa de las nulidades --
para los negocios que teniendo existencia jurfdica estén sin em--
bargo heridos de nulidad y teorfa de la inexistencia para los ne-
qoéiés qué carecen de algunoﬁdeﬂlos elementos de ekisténcia.

A efecto de no tergiversar ni mal interpretar la exposi- -
cién del jurista Ortfz Urquidi, transeribiremos su opinién perso-
nal sobre esta teorfa: "salif sobrando haber traido a nuestro de-
recho la institucifén de la inexistencia, dado gue en manera algu-
na no tenfamos ni tenemos necesidad de ella como con toda eviden-
cia lo prueba el hecho de que toda nuestra vida juridica hasta an
tes del C8digo Civil de 1928, que como se sabe entrd en vigor el-
primerc de octubre de 1932, se desarrolld bajo el sistema de las-
nulidades cldsicas, la absoluta y relativa, sistema éste que si =
para los franceses resulté$ insuficiente, fue en atencién a que en
tre ellos rige, como ya lo dijimos el principioc de que la nuli--
dad debe ser declarada judicialmente ( a partir de que su doc- =~
trina y su jurisprudencia establecieron la categorfa de los actos
inexistentes, al referido principio dejé de aplicarse a &stas,
puesto que para tales actos ya no se requiere declaraci6bn judi-
cial, - sino su simple constatacifn ), en tanto que entre nosotros
siempre habfa regido un principio directo: Que la declaracibén-
judicial selemne es necesaria cuando haya un principio de - --
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ejecuciébn, ya que en caso contrario la nulidad absoluta se produ
ce ipso iure, es decir, por el solo hecho de cometer la infrac--
cibn. Importamos pues, a México, un remedio extremo para una en-
fermedad que nunca hablamos padecido. Segﬁn‘Bonnecase no es ini-
til observar que el C8digo Civil se refiere de una manera direc-
ta para reconocerla a la nocifn de inexistencia, los artfculos -
146, 1182 incisos I y II y 1139, establecen sin ninguna duda po-
sible, el reconccimiento legislative de tal mocién de inexisten-
cia., Hemos establecidc que en principio, la inexistencia de un -
acto jurfdico se rebela por la ausencia de la voluntad, del obje
to o de la forma solemne en lo que se refiere a los actos solem-
nes., Aplicando estas -ideas al matrimonio, desde el punto de vis-
ta de la voluntad el artfculo 146, establece: "no existe matrimo
nio cuando no hay consentimiento”. Previendo la hip&6tesis de un-
acto jurfdico bajo condiciédn suspensiva el 1182 declara: "Cuando
la obligacién se contrajo bajo una condicién suspensiva, la cosa
materia del contrato continfia por cuenta y riesgo del deudor, el
cual no est§ obligado a entregarla hasta que se realiza la condi
cibn. Si la cosa ha perecido totalmente sin culpa del deudor, --
queda extinguida la obligaci6n". ¢Qué significa 8sto?, que el ac
to jurfdico bajo una condicién suspensiva, que solo llega a la -
realidad al verificarse la condicién, no se forma por falta de -
objeto cuando se haya perdido por caso fortuito: En otras pala--
bras, es un acto inexistente. Por Gltimo el articulo 13139, sitGa
la inexistencia de forma al lado de la inexistencia de fondo con
siderada por los dos textos a que nos hemos referido. "El donan-
te no puede reparar, por ning(n acto confirmativo, los vicios ~--
- que tenga una donacién inter vives, si es nula la forma, es pre-
ciso que se haga en la forma legal". (13

12) Ortfz Urquidi RaGl. Derecho Civil. Parte General P&g. 564. -
Editorial PorrGa 1970.
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Continfia explicando el Doctor Ortfz Urquidi:

"Raz6n del anti-inexistencialismo, pordque nos parece in--
concebible que se diga que no existe lo que existe. Es el absur-
do mds grande de que se puede hablar. Es la mds flagrante viola=-
cibn a todo principio 16gico y ontolbgico, sin la observancia de
los cuales el razonamiento humano es sencillamente imposible, --
pues tales principios constituyen las leyes primarias bésicas, -
sobre las que descansa el pensamiento".

Verdadera inexistencia: Si Juan y Juana han formado un ho
gar, constitufdo una familia uniendo sus destinos libremente, es
to es, sin ninguna formalidad ni menos con la de la solemnidad -
del acta matrimonial ante el Oficial del Registro Civil, exigida
al respecto por la ley ¢existird en este caso el acto "negocio"-
judidico en matrimonio?. La respuesta es obvia y contundente: No.
Pues el acta es elemento esencial del matrimonio, y sin ella in-
discutiblemente que esto no puede existir ni existe: mucho menos
puede hablarse siquiera de que produzca efectos, ya que el mis -
sentido elemental comn, el sano juicio, la mis elemental sinde-
resis, se vuelvan contra tamano desprop6sito, esto es, que pro--
duzca efectos algo que no existe, que produzca efectos jurfdicos
de matrimonio lo que juridicamente no es matrimonio. Lo mismo sy
cede si no hay consentimiento . (3)

Concluye comentando este autor mexicano que existen re- -

glas para determinar cudndo hay inexistencia y cudndo nulidad, y
al respecto nos dice:

@3) Ortfz Urquidi Rail. Derecho Civil. Ob. Cit. P&gs. 566-570.
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I.-.Hay inexistencia cuando en un pretendido negocio juri
dico falta alguno de los elementos esenclales,

II.- Si hay falta absoluta de voluntad pero existe un - --
principio de ejecucién de negocio, este no es ni puede ser ine-
xistente, sino nulo, como ejemplo diremos que cuando la mujer -
dice que no y se asiente que si.

III.- Si lo que falta es el objeto o si hay desconocimiento-
legal de los efectos deseados por el autor, o las partes, tampo
co hay inexistencia sino nulidad.

Resumiendo, Ortfz Urquidi manifiesta que:“Siempre gue fal
te un elemento esencial del negocio jurfdico y no haya un prin-
cipio de ejecucibén estaremos en presencia de la auténtica, de -
la verdadera inexistencia y que precisamente de ser la nada no-
hay que declarar judicialmente ni reglamentar legislativamente?

Una segunda conclusién del autor citado es de que,si fal-
tando uno o mds elementos esenclales ese principio de ejecucién
existe, el caso ya que no serd de inexistencia sino de nulidagd-
que si debe ser declarada judicialmente al hacerse valer, por -
virtud de mandato contenido en el artfculo 17 constituclonal, -
de que "nadie puede hacerse justicia por su propia mano",

Sostiene el maestro Ortfz Urquidi: sus consideraciones so
bre la diferencia entre nulidad e inexistencia, con la siguien-

te transeripcif6n de una ejecutoria de la corte.+

NULIDAD E INEXISTENCIA. Sus diferencias son meramente te§
ricas. AGn cuando el artfculo 2224, del C6digo Civil para el Dis

* Confront, Ortfz Urquidi RaGl. Derecho Civil. pégs. 574 y 575.
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trito Federal emplea la expresi6n "Acto Jurfdico Inexis--
tente”, en lo que pretende hasarse la divisifn tripartita de la-
invalidez de los actos jurfdicos, nulos y anulables, tal distin-
cibn tiene menos efectos tebricos, porque el tratamiento que el-
propio Cé6digo da a la inexistencia, es el de las nulidades, se--
gGn puede verse en situaciones previstas por los articulos 1427,
1433, 1434, 1826, en relacibn con el 2950 fracciones III, 2042,-
2270 y 2279, en los que tefricamente se trata de inexistencias -
por falta de objeto, no obstante, el C6digo los trata como nuli-
dades, y en los casos de los articulos 1802, 2182 y 2183, en los
que 1a falta de consentimiento originarfa la inexistencia, pero-
también el Cédigo los trata como nulidades.

Sexta Epoca (Del Semapario Judicial de la Federacifn en -
la que se publican las cinco siguientes ejecutorias que integran
dicha jurisprudencia).

Cuarta Parte,
Vol.XI P&g. 130 A.D. 259 /57. Federico Bafios,U. Cuatro vo

tos.

Vol. XIX. P&gs. 172 A.D. 2633/58. Donato Antonio Pérez. -
cinco votos.

Vol. LXVI Pig. 44 A.D. 1924/60. Pilar Mancilla Pérez. Una
nimidad de 4 votos.

Vol, LXXXVII P4g. 16 A.D. 8668/62.Pedro Flores L&pez. Uaa
nimidad de 4 votos.

Vol. XC P&g. 46 A.D. 1205/52. Manuel Ahued. Unanimidad de
4 votos. (14)

{14} Ortfz Urquidi RaGl., Ob. Cit, pégs. 573 a 575.
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Considero trascendental para nuestro estudio exponer en =~-
este trabajo las opiniones del jurista Rafael Rojina Villegas, -
quien nos dice al respecto que conforme a la teorfa general se -
distinguen las nulidades absolutas y nulidades relativas. *

En la teorfia clésica de las nulidades, nos manifiesta este
autor, se considera que la ilicitud en el acto juridico se san--
ciona con la nulidad absoluta que se caracteriza como imprescrip
tible, inconvalidable e inconfirmable y puede ser invocada por -

cualquier interesado.

En cuanto a la nulidad relativa, acepta que tiene como cau
sag los vicios de la voluntad, la incapacidad y la inobservancia
de la forma y se le caracteriza en la doctrina clésica como, --
prescriptible, confirmable y s6lo se concede de la accién a la -
parte perjudicada.

El problema jurfidico se plantea de esta forma, nos dice Ro
jina Villegas: ¢pueden las partes crear prohibiciones por conve-
nio cuya violaci6n traiga consigo la nulidad absoluta o relativa,
o bien, la nulidad es exclusivamente una sancién contra los ac--~
tos violando normas legales o buenas costumbres?. **

En nuestro sistema juridico, expresa este autor, sblo regu
la la nulidad por aquellos actos ejecutados en contra de las nor
mas jurfdicas, o contra las buenas costumbres, no se admite la -
posibilidad de establecerlas por convenio, sin embargo puede dar
se el caso de que las partes estipulen prohibiciones, cuya viola
cibn traiga consigo la nulidad, o que simplemente se sancione el
acto que viole una clafsula prohibitiva con la obligacién de pa-

gar danos y perjuicios.

* Confront. Rojina Villegas, Rafael Derecho Civil Mexicano, Tomo
I, pSg. 331. Edit. PorrGa. México. 1976,

** 1bidem. P&g. 336.
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Un ejemplo de esta clase de actos, explica Rojina Ville--
gas, es cuando se estipula una clafisula de no enajenar en los --
contratos, en esta clafisula, las partes crean una prohibicién, -
para que el adquirente de una cosa no pueda disponer de ella, la
clafsula de no enajenar puede interpretarse jurfidicamente desde-
tres puntos de vista: a) la cesa se convierte en inalienable. b)
simplemante se origina una incapacidad para enajenar, y c) se da
nacimiento a una obligacifn de no hacer, consistente en no ven--
der, cuya violacién trae consigo el pago de dafios y perjuicios.

Concluye Rojina Villegas, diciendo que en nuestro derecho,
siguiendo el sistema general de que las partes no pueden crear -
normas prohibitivas sancionadas con la nulidad, no es véilida la-
claGsula de no enajenar en los contratos, cuando tenga por obje-
to hacer la cosa inalineable o bien crear una incapacidad en el-
adquirente. Cuando es la norma de Derecho la que crea la incapa-
cidad; un ejemplo de esta hipbtesis es el acto ejecutado por el-
incapaz, este acto esta afectado de nulidad relativa, pero cuan-
do por contrato o convenio se pretende crear esa incapacidad por
respecto a una cosa, esta puede vdlidamente enajenarse, y el ter
cero que la adquiera no puede ser privado de ella ni se puede de
clarar posteriormente la nulidad del contrato. El estudio de la-
clalsula de no enajenar, tiene por cbjeto simplemente presentar-~
un ejemplo para todos los dem&s casos en que por contrato las --
partes pretendieran crear una norma prohibitiva de naturaleza se
mejante'a las normas prohibitivas que tienen como sancién la nu-~
lidad; en conclusién. Nuestro sistema juridico considera que la-
nulidad es de estricto derecho, en sentido de que soleo la viola-
cibn a las normas legales, a las buenas costumbres, le da un ca-
rlcter ilficito al contrato o al acto jurfidico y que s6lo en este
caso, el acto jurfdico esta afectado de nulidad absoluta o rela-
tiva, segln lo disponga la propia ley.
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En cuanto al tema de nuestra tesis, Rojina Villegas nos di
ce: podemos sostener que en el Derecho Mexicano, si es suscepti-
ble de aplicaci6n al matrimonio lo expuesto de manera general pa
ra las nulidades en los distintos actos juridicos. Es decir, se-
ré&n nulidades absolutas en materia matrimonial, las que reunan -
las tres caracterfsticas que ennumera el artficulo 2226, consis--
tentes en la naturaleza imprescriptible de la acci6én de la nuli-
dad en la imposibilidad de convalidar el acto por ratificacién -
expresa o tdcita, para que desaparezca la nulidad y la posibili-
dad de gue todo interesado puede hacer valer la accibn. En cam--
bio serfn nulidades relativas aquellas que no refinan las tres ca
racteristicas anteriores, afin cuando se presentan dos de ellas -
bastando por lo tanto gue la accifn sea prescriptible como ocurre
en la mayorfa de los casos de nulidad en el matrimonio, © bien,-
que el acto pueda convalidarse por ratificacién expresa o técita.

Rafael de Pina, también tiene sus propias consideraciones-
sobre las nulidades y nos expresa que la anulabilidad del acto -
jurfdico se produce conforme a lo establecido por el C6digo Ci--
vil en su artfculo 2225, que dice: "la ilicitud en el objeto, en
el fin, o en la condicidn del acto produce su nulidad, ya absolu
ta, ya relativa, segfin lo disponga la ley".

Asimismo nos manifiesta De Pina, que los artfculos 2226 y-
2228, establecen claramente cada una de las nulidades que contem
plan nuestro Cé6digo.

"Art. 2226.- La nulidad absoluta por regla general no impi
de que el acto produzca provisionalmente sus efectos, los cuales
serdn destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el - -
juez la nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado y no -
desaparece por la confirmacifén o la prescrici6n".
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"Art. 2228.- La falta de forma establecida por la ley, -
sino sc trata de actos solemnes, asf como el error, el dolo, la-
vieclencia, la.lesién y la incapacidad de cualgquiera de los auto-
ras del acto produce la nulidad relativa del mismo".

Comentando estos artiIculos Rafael de Pina nos dice tam- =
bién que la nulidad relativa, que tiene caricter subsanable, per
mite siempre que el acto produzca provisionalmente sus efectos.

Este autor nos hace una distincién entre ambas nulidades,
expresando que la nulidad absoluta y relativa se distinguen en -
gue la primera no desaparece por confirmacién ni por prescrip- -
cién; es perpetua y su existencia puede invocarse por todo inte-
resado. La nulidad relativa, en cambio, no reline estas caracte--
risticas, sin embargo en ambas el acto produce provisionalmente-
sus efectos, los cuales se destruyen retroactivamente cuando los
tribunales pronuncian la nulidad.

Borja Soriano, también nos expone su particular punto de-~
vista sobre la teorfa de las nulidades y la nulidad en nuestra -
legislacifn; y al respecto nos dice que: "en el seno de la nuli-
dad hay que hacer precisiones y distinciones pero conforme a la-
teorfa clésica, nuestro punto de partida es que la nulidad se ==
opone a la inexistencia, y que estas dos nociones dominan toda -
la materia, es necesario tomar la teorfa de la inexistencia y de
la nulidad en sf mismas". (15)

Como se observa del comentario que nos hace el autor Bor-

ja Soriano, sostiene la tesis clisica de la teorfa de las nulida

(15) Borja Soriano Manuel, Teorfa General de las Obligacilones, -
P&g. 180 Editorial Porrfa 1982. México.
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des y ademés considera al igual gue Bonnecase, la teorfa de la -
inexistencia, misma que fue introducida a nuestra legislacién a-
través del C6digo Civil de 1928.

Este autor, distingue a la inexistencia de la nulidad, ya
absoluta o relativa y pone como casos tipicos de cada una de - -
esas sanciones las contenidas en los artficulos 2224 y 2226, res-
pectivamente del C6digo Civil de 1928.

Por su parte, el jurista Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, in
dependientemente de que acepta que en nuestro Cédigo Civil se --
contempla como sancién al acto, la inexistencia y la nulidad, ya
sea absoluta o relativa segln el caso, crea este autor una teo--
rfa nucva y la denomina “"requisitos de eficacia del acto jurfdi-
co"., (1s)

Con esta teorfa del autor Gutiérrez y Gonzdlez, sostiene-
que todo acto jurfdico supeditado a una modalidad, ya sea condi-
cién o término, tiene plena existencla, pero no eficacia y la --
eficacia surgird cuando se cumpla con la condicibn o se venza el

plazo.

Diferencias entre Nulidad Absoluta y Nulidad Relativa.-Pa
ra este tema, igualmente acudimos a la doctrina expuesta por el-
jurista Mexicano Ortfz Urquidi, quien nos explica estas diferen-
clas con una claridad meridiana.

El maestro Ortfz Urquidi, nos hace una distincién sobre -
la nulidad absoluta y nulidad relativa, y nos dice: "Nuestro C6-

(16) Gutiérrez y Gonz8lez Ernesto. Derecho de las Obligaciones.-
pdg. 156. Editorial Cajica, Puebla 1982.
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digo ajust&ndose al respecto a la teoria clésica, conside
ra gue la nulidad serd incuestionablemente relativa, articulo --
2228.,~Cuando de los cuatro elementos de validez que ya conocemos-
artfculo 1795. si falta cualquiera de estos tres: la capacidad,-
la voluntad libre o no viciada y la forma". (17)

En cuanto a la licitud, continGa exponiendo este autor, -
gue nuestro Cédigo siguiendo a Bonnecase, se separa de la teorfa
cldsica, pues en tanto gue esta estimaba a la ilicitud como orga
nizadora en todos los casos de la nulidad absoluta y nunca de la
relativa, nuestro ordenamiento citado considera que la ilicitud-
puede originar tanto la nulidad absoluta como la relativa, tal y
como lo establece el artfculo 2225.

El maestro Ortfz Urquidi, concluye su estudio sobre las -
nulidades haciendo una distincibn entre ambas nulidades atendien
do a la produccit6n de efectos del negocio atacable por la una, =
relativa o por la otra absoluta y nos dice que hay que mencionar
que es comfin que en ambas nulidades los efectos de la sentencia-
que las decrete se produzcan retroactivamente, es decir, a par--
tir de la celebracibn del negocio nulo o no a partir de la ejecu
toracibn de la sentencia. Pero la diferencia estriba, dice este-~
autor, en que la nulidad relativa siempre permite que 1 acto --
produzca provisionalmente sus efectos, como expresamente lo es--
tatuye la parte final del artfculo 2227, sin perjuicio claro, de
que esos efectos queden destruidos por el cardcter retroactivo -
de la sentencia. En cambioc, seqln el artfculo 2226, del mismo or
denamiento dice: " la nulidad absoluta por regla general no impi

de que el acto produzca provisionalmente sus efectos", lo que --

(17) ortfz uUrquidi RaGl. Ob. Cit. p&gs. 555 y 559.
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quiere decir que diversamente a lo que acontece con la relativa,
hay casos en que el acto nulo absolutamente no puede producir --
efecto algunc, como lo serfa verbigracia, el caso de la asocia-=-
cibn delictuosa, pues indudablemente que dicha asociacién no pro
ducird, en el orden civil, efecto legal alguno, ni siquiera tran
sitoria o provisionalmente.,

Los casos en que, por el contrario, la nulidad absoluta -
produce efectos, los encontrames nfitidamente, en el matrimonio, -
ya que conforme al artfculo 253, de nuestro C6digo Civil, el ma-
trimonio tiene siempre a su favor la presunci6bn de ser vdlido ,-
y 86lo se considerard nulo cuando asf lo declare una sentencia-
que cause ejecutoria. Por cierte que en esta materia las cosas -
van m&s alld, pues la ley reconoce al matrimonio, aunque &ste ha
ya sido declarado nulc, la produccién de determinados efectos --
"indestructibles" como sucede en el caso de los hijos, a los que
il6gicamente, pero eso si con mucha justicia, considera legiti--
mos.



CAPITULO SEGUNDO

GENERALIDADES SOBRE EL MATRIMONIO

A) .~ BREVE RESESA HISTORICA DEL MATRIMONIO DESDE LA
PROMISCUIDAD HASTA EL MATRIMONIO DE NUESTROS -
DIAS.

B) .~ FORMAS DE EXTINCION DEL MATRIMONIO.

C) .~ LA NULIDAD COMO UNA DE ESAS FORMAS.
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CAPITULO II.- GENERALIDADES SOBRE EL MATRIMONIO:

a) .~ BREVE RESERA HISTORICA DEL MATRIMONIO DESDE LA PROMIS
CUIDAD HASTA EL MATRIMONIO DE NUESTROS DIAS.

Mucho se ha discutido sobre el origen de la familia e innu
merables historiadores han vertido sus consideraciones persona=-
les. Por supuesto, basadas en sus investigaciones sociolégicas -
realizadas acerca de la aparicién de la familia, asf como de sus
primarias organizaciones.

La mayor parte de los historiadores, coinciden en soste--
ner que la organizacibén familiar primitiva, se integraba con se-
res humanos gue convivian gregariamente, es decir, con los de su
misma especie sin distincién alguna y satisfacfan sus instintos-
naturales de supervivencia y procreacién en forma esponténea e -

inocente,

Sobre esta forma primaria de grupos familiares, llamado -
promiscuidad, el socibflogo Bachofen, creb y afirmb su teorfa del
matriarcado, seglin la cual, la humanidad vivié primitivamente, -
realizando sus relaciones sexuales en forma irreqular, denomina-
da por &ste autor "heretismo".

Bachofen, nos comenta que en las hordas de la humanidad -
primitiva mezclfbanse al principio hombres y mujeres obedeciendo
al capricho y a la ocasibén. La promiscuidad produjo la familia -
materna, ya que la paternidad era desconocida o incierta, mien--
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tras que la maternidad estaba documentada en la evidencia del --
parto. Segin este autor, es &sta la causa de que todos los pue~-
blos hayan pasado, primero por la promiscuidad primitiva y luego
por la fase de la familia materna del matriarcado. "Esta fase --
coincide con la de los mitos y la adoracién de espfritus y demo-
nios; es una fase de salvajes instintos primordiales y al mismo-
tiempo, llena de un simbolismo fantdstico". (1)

Al reconocerse la paternidad, los hombres pudieron gene--
rar tiernos sentimientos para con sus proles y de alli quisieron
asegurar que su propledad fuera transmitida a sus hijos.

Al aceptar la evidencia etnogrdfica de la matrilinealidad
Lubbock ¥y Mac Lennan confirman algunas de las ideas de Bachofen,
pero niegan que las mujeres hayan sido alguna vez las dominantes

Poco despufs Luis Enrigue Morgan, autor de la obra "Socie
dad Antigua", se adhiere al punto de vista de Bachofen para jus-
tificar el matriarcado, partiendo de "un estado de promiscuidad-
sexual". (2)

Morgan pasé gran parte de su vida investigando la organi-
zaci6n de los aborigenes iroqueses. En esta organizacién el pa--
dre, que procedia siempre de un clan distinto al de la madre, no
era considerado como pariente de los hijos, los cuales permane--
cfan en el clan de la madre. Los clanes tenfan viviendas comunes
hasta para veinte familias y su economfa doméstica se regfa por-

(1) Bachofen, Johann Jakob, Myth. Religi6én and mother Right Bo--
lligen series LXXXIV Princeton University Press. Pdg. 93

(2) Morgan, Lewis Henry. La Sociedad Primitiva. Tercera Edicién.
Editorial Allende. México P4g. 37, 130, 131. et. seq.
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una organizacibn comunista. S6lo las mujeres cultivaban la tierra
y disponfian de las reservas de viveres, ellas hacfan los vesti--

dos, atendlan a las labores domésticas y a la crianza de los ni-

fios, mientras los hombres se dedicaban a la caza, a la pesca y a

la guerra. Toda comunidad doméstica tenfa un jefe femenino que -

¢on las madres disponfan los matrimonios. El hombre permanecfa -

en la casa materna y s6lo de cuando en cuando buscaba a la mujer,
a la que debfa entregar una parte de su botfn de caza, siendo =--

despedido si no lo hacfa, ambos cényuges podfan separarse a‘Qo--

luntad; si tenfan hijos permanecfan estos con la madre; en la fa

milia heredaban s&lo las hijas.

El paso del heretismo a la monogamia y del Derecho mater-
no al paterno se produce seg(in Bachofen, concretamente entre los
griegos, a consecuencia del desarrollo de las concepclones reli~
giosas. Asi pues no fue el desarrollo de las condiciocnes reales-
de existencia de los hombres, sino el reflejo religioso de esas-
condiciones en el cerebro de ellos, lo que determiné los cambios
hist6ricos en la situacifn social reciproca del hombre y de la -
mujer.

Mac Lennan, citado por Federico Engels, en su obra denomi
nada "Matrimonio Primitivoe", afirm6 que durante el estadio ma- -
triarcal la mujer no gobern6; pero como se ignoraba la paterni--
dad, la descendencia y la herencia se transmitfa por lf{nea feme-
nina suponfa que las mujeres en estas sociedades primitivas no -
coﬁpart[an actividades productivas, por lo que al ser una carga-
se les mataba al nacer, produciendo una escasez de mujeres. La -
era patriarcal segin Mac Lennan, "se avecina con la prictica del
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matrimonio por captura". (3} Esta idea fue elaborada m&s tarde -
por Lubbock, que sugiere que el amor conyugal es el resultado di
recto del matrimonio por captura, ya que el esfuerzo empleado pa
ra obtener una esposa lleva a los hombres a enorgullecerse de --
sus posesiones.

Westermack en su obra "Historia del Matrimonio", expuso -
un punto de vista opuesto al de Bachofen. Manifiesta entre otras
cosas que "junto a muchos pueblos primitivos que s6lo reconocen-—
la procedencia materna, hay otros en nimero no inferior que reco
nocen la procedencia paterna,"(4)

Seglin este autor, el origen de la sociedad se halla en la
familia y no en la horda salvaje, La familia es la forma primi-
tiva de organizacifn humana y en muchos sitios la Gnica posible-
por las dificultades de alimentacifn que dispersan y disgregan -
los grupos, oblig8ndoles a viajar por su cuenta sin posibilidaé-
de reunirse en tribus y gens.

La promiscuidad de sexos anade es contraria a la naturale
za, alin a la de los mamiferos inferiores porque el sentimiento -
de los celos, que es comin a todas las especies de seres harfa =
imposible su préctica.

El parentesco uterino o determinado por la lfnea materna,
tiene su fundamento en el hecho de que la mujer, aln después de-
casada, continfia viviendo en el hogar de sus padres.

(3) Engels, Federico. Obras escogidas. El origen de la familia,-
la Propiedad Privada y el Estado. Ed. Progreso. MoscG. Pags.
477 y 478,

(4) Westermack,Edward A. Historia del Matrimonio. Editorial Espa
fa. 1932. pdq. 11 et. seq.
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Concluye diciendo este autor que, el sistema de parentes-~
co uterino no excluye el de agnacién alin en los pueblos en que -
prevalece la poliandria, en los cuales se tiene en cuenta igual-
mente los grados de proximidad por parte del padre, sin olvidar-
que existen numerosas tribus en las que no hay vestigio alguno -
de parentesco por linea materna.

Sumner Maine, en su obra "Historia de las Instituciones -
Primitivas", sostiene puntos de vista contrarios al matriarcado,
y nos dice que es el patriarcado como ré&gimen familiar de origen,
el que mejor explica el desarrollo de la sociedad humana. Funda-
su teorfa expresando que la familia qued6 organizada desde un -~
principio en pequefios nficleos domésticos, "bajo la jefatura del-
varfn mis valeroso y de mis edad; y que tales grupos integraron-
la familia patriarcal". (5)

En opinién de este autor, uno de los errores fundamenta--
les de quienes defienden el matriarcado radica en la exageracién
de emplear el sistema comparativo, llevdndoles a creer que es -~
preciso que una institucifn se presente de la misma manera en to
das partes, ofreciendo lo que se llama la genealogia comfin.

Las doctrinas sostenidas acerca de la organizacién primi-
tiva de la familia en el matriarcado o patriarcado, unidad o pPro
miscuidad de sexos, son tan varias como puede serlo el criterio-
humano y los puntos respectivos de visién que los tratadistas --
adopten, lo finico clerto es que en una u otra forma, desde la --
aparici6én del hombre, este se reunif primeramente en pareja, si-
mulando un matrimonio y posteriormente en grupo; formando una so
ciedad,

(5) Sumner Maine, Henry. Las Instituciones Primitivas. Madrid. -
La Espana Moderna, S.A. Pag. 91, 92 et. seq.
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Otra forma de constitucién del matrimonio, nos dice Mor--
gan, fue la monegamia, que es la unifén de un solo hombre con una
sola mujer. Se ha considerado la monogamia como la forma mis per
feccionada del sistema familiar.

Morgan, citado por Engels, sefala que la familia monogémji
ca “"surge en el perfodo de transicifn entre el estadio medio y -
el estadio superior de la barbarie". (6) Se funda en el predomi-
nio del hombre; su fin expreso es el de procrear hijos cuya pa--
ternidad sea indiscutible y esta paternidad se exige porque los-
hijos, en calidad de herederos directos, han de continuar con el
culto y patrimonio familiar.

El Matrimonio en Roma:

El jurisconsulto Modestino en el sigle II1I de la era cris
tiana dio una definicibén del matrimonio diciendo que "es la ~ --
unién del hombre y de la mujer; una asociacién de toda la vida,-
implicando la comunidad de intereses pecuniarios y religiosos" =
{7) este jurista concibié tal concepto dentro del perfodo en que
sblo existia una sola especie de matrimonio, es decir, cuando eg
ta institucibn se confundfa con la manus, ya que la mujer casada
al contraer nupcias cafa fajo la manus del marido.

Dentro del derecho romano, se han distinguido tres fases-
en la evolucifn histérica de la instituci6n del matrimonio, mis-
mas que analizaremos enseguida.

{6) Engels, Federico Op. Cit. Pig. 517

(7} Foignet, René¢.Manual Elemental de Derecho Romano. Editorial-
José M, Cajica. México 1956. P4g. 49
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Primera Fase.~ Matrimonio Con Manus.- En este perfodo no-
habia m&s que una sola especie de matrimonio: El matrimonio con-
Manus, La mujer que se casaba pasaba siempre a la Manus del mari
do: dejaba de formar parte, por lo tanto de su antigua familia,-
para entrar en la de su marido; en la que ocupaba el 1pgar de --
una hija; la Manus era una potestad idéntica a la patria potes--
tad.

Segunda Fase.~- Coexistencia del matrimonio con Manus y -~
del matrimonio sin Manus.- Con relacién a la aparicifn del matri
monio sin Manus, los historiadores no se han puesto de acuerdo,-
ya que unos creen que aparecif a fines del siglo VI de Roma y --
otros estiman que ya existia en la €época de la Ley de las Doce -
Tablas.

En esta etapa, el matrimonio tiene las siguientes caracte
risticas:

lo.~ En el Matrimonio sin Manus la mujer no entra en la -
familia de su marido ni cae bajo su potestad, es decir, sigue --
perteneciendo a su familia de origen y qgueda bajo la potestad de
su paterfamilias, o sigue siendo sui juris, segln lo fuera si no
se hubiera casado.

20.- E1 Matrimonio sin Manus no implicaba ninguna solemni
dad especial, toda vez que el solo consentimiento de los esposos
es lo que originaba.el acto.

3o.- El Matrimonio sin Manus se disolvia por el divorcio-
y &ste procedfa por la voluntad de uno sblo de los cbnyuges, 0 -
por mutuo consentimiento.
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40.~ La autoridad p@iblica, intervenfa en el matrimonio, -
Los esposos se casaban y se divorciaban sin que tuvieran gque ha-
cer ninguna manifestacién; de modo que el matrimonio romano se -
parece mds bien a la uni6n libre actual y no al matrimonio moder
no propiamente dicho.

Tercera Fase.- Desaparicifén de la manus.- Esta cayd en su
desuso poco a poce, pero es dificil precisar la &poca de su com-
pleta desaparicién. Gayo habla todavia de ella como de una insti
tucibn en vigor. Paulo y Papiniano hacen alusién a ella, empero,
lo cierto es que esta Institucifn dejé de existir por completo -
en el siglo VI A.C.

Sin embargo, es importante observar que las justae nuptiae
se celebraban Cocn Manus y Sin Manus.

La Manus se adquirfa de tres maneras: la confarreatio, la
coemptio y el usus,

La Confarreatio.- Era el procedimiento reservado para los
patricios, consistla en la ofrenda a jupiter de un pan de cente-
no accompanado de palabras solemnes, con diez testigos, el gran -
pontIfice y del flaminio de Jupiter,

La coemptlo.~ Es la forma del matrimonio plebeyo, consis-
tfa en la mancipio o venta de la mujer al marido hecha por ella-
misma con autorizacién de su padre o tutor, las formalidades - -
eran las mismas para gue la mancipatio, s6lo diferfan las pala--
bras, esta forma se generaliz§ entre los patricios cuando cayd -
en desuso la confarreatio.
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El Usus.- Resultaba de la cohabitacibn continuada del hom
bre y de la mujer, durante un afio. La mujer podfa evitar este re
sultado separdndose del lecho tres noches antes del fin de afio,=-
a esto se llamaba Usurpatio Trinoctti, &sta forma matrimonial de
saparecif también al fin de la época cldsica.

En Roma existfan cinco clases de matrimonio en razén de -
la calidad de las personas que los celebraban, por lo que habfa-
a) Las Justas Mupcias; b) Las Injustas Nupcias; c) El Concubina-
to:; @) El contubernio y e) El Estupro.

La unién que daba a los hijos la calidad de liberi justi-
y que hacfa nacer la Patria Potestad eran las Justas Nupcias, y-
&éstas se celebraban entre los ciudadanos romanos ya que la connu
bium o jus connubii era la aptitud legal para contraer las Jus-=-
tas Nupclas, que era un derecho privativo de los ciudadanos roma

nes.

Las Injustas Nupclas.- eran las gue se celebraban entre -
personas que por razdn de su naclonalidad no tienen el jus connu
bii, contdndose entre ellos los peregrinos, ya sean los natura--
les de un pueblo aliado o sfibdito de Roma y aln los latinos gue-
no habfan alcanzado la ciudadanfa, esta forma desaparecid cuando
e] derecho de ciudadanfa fue otorgado a todo el Imperio.

El Concubinato.~- consistfa en una unién regular que sin -
embargo no podfa tener la categorfa de las Justas Nupcias por ra
z6n de moralidad pGblica, como el caso del parentesco o la exis-
tencia de un matrimonjo o de un concubinato anterior, o por razo
nes de diferencias de linajes.
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El Contubernio.- era la unién regular y contfnua entre dos
esclavos o entre dos personas de las cuales una era esclava.

El Estupro.- era cualquier unién de un hombre con una mu-=
jer que no podfa ubicarse en las modalidades anteriores.

El Matrimonio en el Derecho Canénico.

La institucién patriarcal romana, Qiqente desde sus orfge-
nes mondrquicos, durante la Repfiblica y a principios del Imperio,
se debilit6é extremadamente a la cafda del Imperio Romano de Occi
dente en el arfio de 476 D.C.

La patria potestad ya no fue exclusividad de los varones,-
sino que fue compartida con la madre, ya que la mujer adquirif -
una serie de derechos cuando se extinguié la tutela perpetua, --
pues Constantino la abolif por el afio 321, de la Era Cristiana,-
como consecuencia de lo anterior, prolifer8 el divorcio; la fami
lia sufrié fuertes cambios, por la necesidad de cumplir con las-
misiones bélicas propias del Imperio.

En cuanto al matrimonio, se olvidaron en buena parte los -
ritos y solemnidades, por lo que adquirié una forma puramente -~
consensual. Posteriormente el cristianisme influyé para que la -
idea de la potestad marital fuera cambidndose hacia una mayor --
proteccién a la mujer. A partir del siglo III, tanto el matrimo-
nio, como los principales actos del estado civil de las personas,
empezaron a ser de la competencia de la Iglesia a través de los-
registros parroquiales.

El matrimonio permanecid consensual, sin reglas especifi--
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cas de constitucibén y organizacibn, y se conservé como una situa
ci6én de hecho reconocida por la Iglesia Cat6lica.

El Matrimonio en Nuestra Legislacién.

Como es sabido, el Derecho CanSnico influyé determinante--
mente en la instituci6n del matrimonio en todos los pueblos, y =
en México no podfa hacerse una excepcifn, m8xime con la domina
cibn espafiola y los actos de catequizacién de los naturales, mis
mos que se basaban en las reglas religiosas.

Esta influencia se prolong6 en nuestro pafs hasta cincuen~
ta afios después de haberse proclamado la independencia, es decir,
hasta la redacci6n de las Leyes de Reforma.

En efecto, bajo el gobierno liberal de Don Juan Alvarcz se
iniei6 un movimiento de reforma tendiente a cambiar la organiza-
cibn jurfdica y econémica del pafs en diversos aspectos; alcan--
zando su m#s activa manifestaci6n durante el gobierno del Presi-
dente Judrez, quien promulgara las llamadas Leyes de Reforma, es
tas leyes, tuvieron gran trascendencia en el ré&gimen del Derecho
Privado, reformindolo ampliamente sobre todo en lo relative al -
Registro Civil, cuyo servicio quedé a cargo del Estado, y por su
puesto el matrimonio, institucifn esta que fue definida por las-
nuevas leyes como un contrato civil, es decir, se transformé en-
una institucifn juridica laica y fuera de ingerencia de las autgo
ridades eclesifsticas.

Sin embargo, desde antes de la aparicifén de las Leyes de -
Reforma, se habfa creado la Ley del Registro Civil del 27 de ene
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ro de 1857, que prescribia, que el matrimonio debfa registrarse
ante la Oficialfa del Registro Civil respectiva, ordenamiento de
gran trascendencia que es parte inicial de las Leyes de Reforma.

Posteriormente en 1853, se publicaron sucesivamente, las -
leyes llamadas de Reforma, siendo la primera en orden de fechas-
la de la Nacionalizacitn de Bienes Eclesifisticos, expedida el 12
de julio, misma que establecfa que el Estado y la Iglesia eran -
independientes y gue el matrimonio era un contrato civil de la -
competenc {a exclusiva de las autoridades y funcionarios del or--
den civil; el 23 del mismo mes, aparecif la Ley sobre - Matrimo
nio Civil, que establecfa: " que por la independencia declarada-
de los negocios civiles del Estado, respecto de los eclesifdsti--~
cos, ha cesado la delegaci6n que el soberano habfa hecho al cle-
ro para que con s8lo su intervencifn en el matrimonio, este con-
trato surtiera todos sus efectos civiles: Que resumiendo todo el
ejercicio del poder en el soberano, éste debe cuidar de que un -
contrato importante como el matrimonio, se celebre con todas las
solemnidades que juzgue convenientes a su validez y firmeza, y -
quwe el cumplimiento de &stas le conste de un modo directo y au--
téntico: He tenido a bien decretar lo siguiente: l.- El matrimo-
nio es un contrato civil que se contrae lfcita y v&lidamente an-
te la autoridad civil. Para su validez hastard que los contrayen
tes, previa las formalidades gue establece esta ley, se presen--
ten ante agquélla y expresen libremente la voluntad que tienen de
unirse en matrimonio" (B8). Ademds, por decreto de 28 de julio ~--
del mismo afio, se establecieron los funcionarios conocidos con -
el nombre de "jueces del estado civil".

(B) México a través de los Siglos. Editorial Cumbre, S.A. l7a. -
Ed. Tomo IX. P4g. 381.
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Con posterioridad a las Leyes de Reforma, se expide el Pri
mer C6digo Civil del Distrito Federal, en 1870, que entrd en vi-
gor el primero de marzo de 1871; &ste C&digo contiene los princi
pios establecidos en la Ley sobre Matrimonio -Civil de 23 de ju--
lio de 1859, definiendo al matrimonio en el artfcule 159 como --
"la sociedad legftima de un s6lo hombre y una sola mujer, que se
unen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudar-
se a llevar el pesc de la vida", La tendencia de esta primera ¢o
dificacibn fue mantener firme el principio de que el matrimonio-
es un contrato y el Gnico medio leqftimo de fundar la familia, -
atribuyéndoie a esa unifn un cardcter indisoluble, pues el pro--
pio artfculo 239 del Cédigo que se comenta relative al divorcio,
no se refiere al mismo como la disolucién del vinculo, sino sola
mente a la suspensién de algunos efectos meramente ¢iviles entre
los cényuges, este articulo textualmente dice: " El divorcio -no~
disuelve el vinculo del matrimonio: suspende solo algunas de las
obligaciocnes civiles". {9)

En este C6digo se establecia que el matrimonio tenfa que cele
brarse ante el Juez del Estado Civil, quien levantarfa unaz acta,-
haciendo constar el nombre, apellidos, edad, oficio y domicilio-
de los contrayentes, asf{ como los datos necesarios de los padres
de ambos, y el consentimiento de las personas que ejercen la Pa-
tria Potestad, o en su caso, la autorizacién de quién deberfa --
otorgarlo, asf comeo la dispensa de los impedimentos si los hubie
re para el supuesto de que los pretendientes tuvieren que acredi
tar tal extremo; de dicha acta se harfa una publicacién en los -
lugares de mayor acceso, con el fin de comprobar si habfa o no -
alglin impedimento para celebrar el matrimonio.

{9) C6digo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja Ca
lifornia. Tip. de J.M. Aguilar Ortiz, México. 1872
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Entre los impedimentos mis importantes para contraer matri
monio se encontraban: la edad que en el hombre era de catorce --
anos y en la mujer de doce; la falta de consentimiento de los --
que tuvieran esa facultad; el parentesco por consanguinidad legf
tima o natural, sin limitacién de grado en lfnea recta ascenden-
te o descendente ¥y en la colateral entre hermancs y medios herma
nos, extendiéndose a los tios y sobrinas; el de afinidad en 11--
nea recta sin limitacién alguna; la existencia de un matrimonio-
anterior; el atentado contra la vida de uno de los cényuges para
casarse con el que quedare libre; la fuerza o miedo grave y la =~
locura constante e incurable,

El matrimonio celebrado en contravencién a los impedimen--
tos mencionados, originaban su nulidad, ademés el articulo 280 -
del C6digo Civil de 1870, sefalaba como causas de nulidad; la --
falta de publicaciones en los términos prescritos; la falta de -
testigos; la ausencia de los contrayentes, es decir, que no hu--
biesen comparecido personalmente o por apoderado especial, y por
Gltimo la impotencia incurable para la c6pula. Por otra parte,--
se establecfa que dejarfan de ser causas de nulidad: la edad, --
cuando huhiesen habido hijos o cuando el menor hubiese llegado a
los veinti@n afios sin haberse intentado la nulidad; la falta de-
consentimiento si quién tenfa que darlo no intenté la nulidad --
dentro del t&rmino de treinta dfas, contados a partir de la cele
braci6n del matrimonio; el parentesco por consanguinidad o afinji
dad cuando fuese dispensado; el errxor respectc de la persona — -
cuando no se intentase la accibn inmediatamente de advertirlo; -
la fuerza o miedo grave si no se intenta dentro de sesenta dias-
contados desde la celebraciédn del matrimonio.

Este ordenamiento legal de 1820, contiene un precepto le--
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gal protector del matrimonio, pues establece la presuncibén de --
ser v8lido hasta en tanto no se declare la nulidad por medioc de-
sentencia que hubiese causado ejecutoria, correspondiéndo dicha
accibn, sBlo a aquéllos a quienes la ley concedfa tal derecho, -
no pudiendo transmitirse por herencia a excepcitn de los herede-
ros que podrfan continuar la demanda entablada por aquél a quien
hereden,

En cuanto a los efectos que produce la nulidad del matrimo
nio, el C6digo Civil de 1870, sefala entre otras cosas; que el -
matrimonio declarado nulo pero que se contrajo de buena fe por -
ambos cényuges, produce todos sus efectos civiles en su favor --
por todo el tiempo que dur6 el matrimonio, as{ como en favor de-
los hijos nacidos antes de su celebracibn, durante &l y trescien
tos dias después de declarada su nulidad; si se contrajo de bue-
na fe sblo por uno de los cényuges, Ginicamente produciri efectos
respecto de €1 y de los hijos.

Este ordenamiento legal establece en su articulo 164, las-—
condicicnes que la ley requiere para que se celebre debidamente-
el matrimonio, estableciénde la edad de 14 y 12 afios para el hom
bre y la mujer, como bastantes para contraerlo, y sélo los pa- -
dres o los abuelos deben dar el consentimiento, no importa si --
son abuelos maternos o paternos, puesto que poseen el mismo dere

cho que los padres.

Contiene este C6digo en sus artfculos 174, 175 y 176, la -
prohibici6én del tutor y curador, asf como sus descendientes para
contraer matrimonio con la persona que se encuentra bajo su cus-
todia, previniéndose en raz6n a la rendicién de cuentas, porque-
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atin después de aprobadas, puede existir alglin abuso. De celebrar
se en contravenci6n a lo dispuesto, el juez nombrari inmediata--
mente un tutor interino que reciba los bienes y los administre,-
mientras se obtiene la dispensa.

Referente a los matrimonios nulos e ilfcitos, sefialan es--
tos C6digos que procede la nulidad por infraccifn a los articu--
los relativos a impedimentos y a las solemnidades esenciales, ta
les como la asistencia del juez y de los testigos, las publica--
ciones, etc.

Los artficulos 280 del CO6digo Civil de 1870 y 257 del Codi-
go Civil de 1884, contemplan especfficamente las causas de nuli-
dad del matrimonio y son:

lo.- Que el matrimonio se haya celebrado, concurriendo al-
guno de los impedimentos mencionados en el artfculo 163.

"Art. 163.- Son impedimentos para celebrar el contrate ci-
vil de matrimonio los siguientes:

I.- La falta de edad requerida por la ley.

I1l.~ La falta de consentimiento del que conforme a la ley -
tiene la patria potestad.

I11.- El error, cuando sea esencialmente sobre la persona.

IV.- El parentesco de consanguinidad legftima o natural sin
limitaci6n de grado en la linea recta ascendente y des
cendente. En la linea colateral igual, el impedimento-
se extiende a los hermanos y medios hermanos. En la 1%
nea colateral desigual el iméeaimento se extiende sola



59

mente a los tfos y sobrinas y en sentido contraric, --
siempre gque estén en el tercer grado y no hayan obteni
do dispensa.

V.- La relacién de afinidad en lfnea recta sin limitacifn-
alguna.

VI.- E1l atentado contra la vida de alguno de los casados pa
ra casarse con el que quede libre.

VII.- La fuerza o miedo graves.
VIII.- La locura constante e incurable.

IX.~ El matrimonio celebrado antes legitimamente con perso-
na distinta de agquella con quien se pretende contraer.

20.~ Que se haya celebrado en contravencifn a los articu--
los 124 y 125.

Art. 124.- Sin haber recibido los testimonios, por los que
conste no haber impedimento legal, no podrd el juez, proce
der al matrimonio.

Art, 125.- Si el matrimonio no quedare celebrado en los --
seis meses siguientes a la terminacién de las publicacio-=-
nes, no podri celebrarse sin repetir &stas.

30.- Que no se hayan hecho las publicaciones, o que no se-
hayan dispensado por la autoridad polftica superior del lu

gar donde se ha de celebrar el matrimeonio.

40.- Que no btayan concurrido los testigos.
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50.~ Que se haya celebrado no concurriende los contrayen--
tes personalmente o por apoderado especial.

60,.- Que haya impotencia incurable para la c6pula. La impo
tencia debe ser anterior al matrimonio y legalmente compro
bada."

Igﬁalmente se declara quifnes y en qué terminos pueden de
ducir la accibén de nulidad, cuando cesa esta accibn y cufles son
las condiciones que en los principales casos deben concurrir, es
pecialmente respecto al error, el miedo y la violencia.

El artfculo 281, nos establece los casos en que no hay nu-
lidad y son:

"La edad menor de 14 afos en el hombre y de 12 en la mujer,
dejar8 de ser causa de nulidad:

I.- cuando haya habido hijos.

II.~ cuando no habiendo habido hijos, el menor hubiere lle-
gado a los veinti(in afios y ni &1 ni el otro cSnyuge hu
bleren intentado la nulidad".

Otro caso de nulidad lo contempla el articulo 286, que di-
ce:

"Art. 286.~ El error respecto de la persona que anula el -
matrimonio s6lo cuando entendiendo un cbnyuge contraerlo -
con persona determinada, lo ha contraido con otra".

El artfculo 2B7, nos indica quién puede hacer valer la ac~
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cibn de nulidad por erroxr, y dice: " La accibn que nace de esta-
causa, solo puede deducirse por el cényuge engafado."

El artficulo 288, complementa e interpreta el anterior ar--
ticulo del C6digo Civil de 1870 y expresa: "Si éste no denuncia-
el error inmediatamente que lo advierte, se tiene por ratificado
el consentimiento y queda subsistente el matrimonio, a no ser --

que exista otro de los impedimentos dirimentes."

El artfculo 289, sefiala como causas de nulidad el miedo y-
la violencia y expresa: “"El miedo y la violencia secrfn causas de

nulidad si concurren las circunstancias siguientes:

I.- Que una G otra importen peligro de perder la vida, la-
honra, la libertad, la salud o una parte considerable-

de los hienes.

II.,- Que el miedo haya sido causado o la violencia hecha al
cbnyuge © a la persona que le tenia bajo su patria po-
testad al celebrarse el matrimonio.

III.~ Que uno i otrec haya subsistido al tiempo de celebrarse
el matrimonio."

El matrimonio celebrado en contravencién a lo seialado por
los artfculos anteriores, y anulado, producird sin embargo, efec
tos jurfdicos, si se contrajo de buena fé, en favor de los cbnyu
ges, mientras dure y con permanencia en favor de los hijos, (ar-
tfculos 302 y 304 del C6digo Civil de 1870 y 278, 279 y 280 del-
C6digo Civil de 1884).

Considerando que el legislador establecié que el matrimo--
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nio tiene en su favor la presuncién de ser vdlido s6lo upa sen--
tencia ejecutoriada puede disolverlo por nulidad y s6lo pueden -
pedir la nulidad, aquellos a guienes la ley sefala y los herede-
ros podrén continuar la demanda de nulidad entablada por aquél a
quien heredan; 296 relacionado con el artfculo 300 del C6digo Ci
vil de 1870; artficuleos 273 y 276 del C6digo Civil de 1884,

En cuanto a la ilicitud estos C6digos la contemplaban casi
en los mismos términos que nuestro actual C6digo de 1928 con las
siguientes observaciones:

I.- La edad minima para contraer matrimonio era de 14 anos
cumplidos en el hombre y 12 cumplidos en la mujer.

2.- No regulaban el té&rminc gque prohibe el artfculo 289 -~
del C6digo Civil vigente.

3.- La mujer para contraer nuevo matrimonio deberd esperar
tresbientos dfas, pero en los casos (solamente) de nulidad,
éste tiempo empezard a contar desde que se interrumpib la-
cohabitaci6n.

4.~ Sefalaban come ilfcito al matrimonio cuando el consen-
timiento del tutor o del juez no habia precedido a su cele
bracién.

5.- La falta de edad para contraer matrimonio no era consi
derada por el c&digo de 1870, como impedimento susceptible

de dispensa.

6.- Eran sancionados con multa de cincuenta a quinientos -



63

pesos, o prisién de uno a veinte meses, quienes contra
jeren matrimonios ilfcitos (C6digo Civil de 1870).

Este. C6digo de 1870, fue derogado por el C6digo Civil de -
1884, que vino a ser una copia casi fiel del Cédigo anterior, =--
con algunas ligeras variantes, sin embarge, referente al derecho
de familia no contiene modificacifn trascendental.

Posteriormente, a la expedicién de este C6digo Civil de -~
1884, y alin durante su vigencia, se expidif la Ley Sobre Relacio
nes Familiares, de 12 de abril de 1917, ordenamiento legal este,
que hizo una gran aportacién a la regulacifén de las relaciones-
familiares, pues vino a constituir un verdadero movimiento revo-
luciopnario en la organizacibn interna de la familia, y una verda
dera innovacifn en el campo de las relaciones que nacen tanto en
tre los cbnyuges como en relacibn a los hijos.

La Ley Sobre Relacliones Familiares, al igual que las Leyes
de Reforma, fue atacada por quienes estaban renuentes al canmbio,
ya que la consideraban una amenaza a la moralidad y a las buenas
costumbres de la sociedad del siglo XX; pero también fue aplaudi
da por muchos, toda vez que vino a derogar viejos conceptos obsg
letos acerca del matrimonio y de las consecuencias de éste acto,
pues los contemplé desde un plano mis liberal y conforme a la --
época en que fue promulgada.

Esta Ley que comentamos, modifica la concepcibn anterior -
de matrimonio, estableciéndo en el artfculo 13, que el matrimo--
nio " es un contrato civil entre un sflo hombre y una sola mujer
que se unen con vihculo disoluble para perpetuar su especie y --
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ayudarse a llevar el peso de la vida". (10)

Como se observa de la lectura del precepto anterior, se --
desprende que el matrimonio ha dejado de ser un lazo perpetuo y-
se le otorga un caricter disoluble que, en las legislaciones an-
teriores, al igual que en los cénones de la iglesia no tenfa, es
tableci&ndose de éste modo que el matrimonio es una relacifn ju-
ridica que nace del consentimiento de los cnyuges d&ndose el ca
ricter de contrato civil entre un hombre y una mujer, vinculo --
que puede disolverse y que tiene por objeto la procreaci6n de la
especie y la comunidad de intereses entre esposos para ayudarse-
mutuamente a llevar el peso de la vida.

Respecto de la nulidad e ilicitud en el matrimonio, el ar-
tfculo 107, establece como causas de nulidad: cuando se contrae-
existiendo algfin impedimento; cuando se ha contrafdo estando pen
diente una dispensa; cuando no ha transcurrido el tiempo estable
cido por la ley para volver a contraer matrimonio. El artfeculo -
128, de la Ley Sobre Relaciones Familiares, consideraba que cuan
do el matrimonio contrafdo de buena fe que se declarase nulo pro
~ducirfa todos sus efectos en favor de los cbnyuges y de los hi--
jos, ¥ en todo caso en favor de los hijos. En cuanto a los impe-
dimentos que eran susceptibles de dispensa se encontraban la fal
ta de edad y el parentesco consanguinidad en lfnea colateral de-
sigual.

E]l Matrimonio en el C8digo Civil de 1928.

En este C6digo Civil de 1928, que es el que nos rige ac- -
tualmente se contempla el matrimonio en el tIitulo quinto, capfitu

(10) Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917.
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lo I, abarcando de los artfculos 139 al 265.

El legislador de 1928, no nos proporciona una definicibn--
de matrimonio, sino solamente nos indica los-requisitos para con
traerlo, los derechos y obligaciones que nacen de este acto para
los cbényuges, los efectos gue produce el matrimonio en relacién-
con los bienes, es decir, el régimen patrimonial bajo el cual --
contraen nupcias, asBf ¢omo su redlamentacibén y administracibn y-
concluye con las causas de nulidad e 1licitud de esta institu- -

cibn.

Es importante observar, que este ordenamiento legal, al in
vocar el capftulo sobre el matrimonio, no regula directa e inme-
diatamente este, sino que principia el tratamiento legal, con un
acto jurfdico previo que se denomina: los esponsales, y asi nos-
dice el artfculo 139, "la promesa de matrimonio que se hace por-
escrito y es aceptada, constituye los esponsales”.

Los articulos siguientes o sea del 140 al 145, reglamenta-
las caracteristicas de este contrato y es hasta el articulo 146,
en donde ya nos habla del matrimonio.

Este C8digo siguid los lineamientos de los C6digos Civiles
anteriores, as{ como de la Ley Sobre Relaciones Familiares, es -~
decir, lo trata como un contrato y le d8 categorfa de solemne.

En cuanto a la nulidad e ilicitud del matrimonio por ser ma
teria del siguiente capitulo no abordaremos aqui este tema y so-
lamente estudiaremos el siguiente inciso, la forma de extincibn-
del mismo, pero poY supuesto analizaremos también las formas de-
su constitucién.
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b) .- FORMASLE EXTINCION DEL MATRIMONIO.

Al matrimonio se le ha estudiado doctrinalmente desde muy-
variados puntos de vista, es decir, se le ha considerado por los
juristas de las siguientes formas:

1.~ Como contrato, ordinario y de adhesién.,
2.- Como institucién.

3,- Como acto juridico, condicién y mixto.
4.- Como acto de poder estatal,

Analizaremos brevemente cada una de estas conceptuaciones-—
sobre la naturaleza jurfdica del matrimonio.

1.~ Como contrato, ordinario y de adhesién; ésta concep- -
cibén del matrimonio ha sido la tesis tradicional desde que se se
par6 el matrimonio civil del religioso, pues tanto en el derecho
positivo como en la doctrina, se le ha considerado comoc un con--—
trato, y asf{ lo afirma el artfculo 130 de la Constitucibn y de -
la misma manera lo establece el C6digo Civil para el Distritec -
Federal en sus artfculos 156 y 178.

En efecto, as{ como en todo tipo de contrato, se le consi-
dera como elemento esencial el acuerdo de las partes para la pro
duccibn de derechos y obligaciones para con ellos y sus hijos, -
asimismo se requiere que exista la capacidad necesaria en los --—
contrayentes y gue su voluntad no esté viciada; sin embargo ésta
postura ha sido criticada de la siquiente manera:

a) Que todo contrato tiene como elemento esencial un obje-
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to, y el contrato de matriumonio carece de objeto, ya que este es
una prestacién que recae sobre cosas materiales o servicios que-
deben de estar dentro del comercio, y en el matrimonio, si bien-
es cierto que tiene lugir la entrega dv una persoha a otra y de-
#sta a aquélla, dicha entrega es puramente virtual y afectiva, -
por lo gue no puede ser objeto de un contrato.

b) Que igualmente en el contrato matrimonial falta la cau-
sa, porque &sta en los contratos es la libertad y el interes, y-
en el matrimonio no puede admitirse otro interes que el amor.
O sea que es la voluntad de las partes la que fija los derechos-
y obligaciones de cada una de ellas, pero dentro de los limites-
de la ley, es decir, no s6lo no puede alterar las obligaciones y
facultades que imperativamente establece la ley, sino que tampo-
co pueden los consortes pactar t&rminos, condiciones o modalida-
des que afecten a este régimen que se considera de interés pGbli

co,

¢) Como contrato de Adhesibn.~ Esta consideracién ha sido-
enfocada en el sentido de que los consortes no son libres para -
estipular derechos y obligaciones distintos de aquellos que de--
termina la ley, de tal manera que simplemente se adhieren a los-
estatutos y formas establecidas por el Estado como proteccifn --
del interé&s pgblico.

Efectivamente en el matrimonio no se puede sostener que --
prevalezca la voluntad de una parte sobre la otra, {que es la --
situacién normal en los contratos de adhesibn), sino que es la -
voluntad del estado (expresada en la ley) la que se impone, de -
tal manera que ambes consortes simplemente van a convenir confor
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me a la misma para aceptar en sus té&rminos la regulaci&n legal -
del contrato que celebran.

2.~ Como Institucibén; la critica a la teoria contractual ~
del matrimonio llev6 a los autores a un nuevo andlisis, conside-
rando al matrimonio como institucién.

Rafael R. Villegas, nos dice que "una institucién juridica
es un conjunto de normas de igual naturaleza que regulan un todo
orgidnico y persiguen una misma finalidad”. (11)

Interpretando el concepto que nos proporciona el autor ci-
tado, significa el conjunto de normas que rigen el matrimonio, -~
dentro del concepto de institucibn se explica no sdlo la celebra
cibn del mismo, sino todos loé efectos jurfdicos que nacen del -~

acto.

Por su parte Bonnecase sefiala que la institucién del matry
monio estd formada por "un conjunto de reglas de derecho esen~ -~
cialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la unifn de los se-~~
X0s, Yy por lo mismo a la familia, una organizacibn social y mo-~~
ral, que a la vez corresponde a las aspiraciones del momento, y-~
a la naturaleza permanente del hombre, como también a las direc-
trices que en todos los dominios proporciona la nocibén de dere-~
cho®. (12)

3.~ Como acto jurfdico condicién; su principal exponente-
es Lebdn Duguit quien define el acto condicién, " como el acta

(11} Rojina Villegas Rafael. Ob. Cit. Pig. 210,

(12} Bonnecase Julien. La filosoffa del C6digo de Napolefn apli-
cable al Dereche de Familia, Trad. de José& Ma, Cajica. Ed.-
José Ma, Cajica. S.A. Puebla. 1945, pag. 631.
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jurfdico que tiene por objeto determinar la aplicacién permanen-
te de todo un estatuto de derecho a un individuo o a un conjunto
de individuos, para crear situaciones jurfdicas concretas que =--
constituyen un vertadero estado, por cuanto que no se agota por-
la realizaci6n de las mismas, sino que permite su renovacién con
ttnua®. (13)

Es decir, aplicando este concepto de Duguit al matrimonio
tenemoslque este acto se condiciona a un estatuto que vendr§ a -
regir la vida de los consortes en forma permanente, puesto que -~
en la definicifn del matrimonio encontramos todos los elementos-
que caracterizan el acto, ya que implica una manifestacién de vo
luntades de los contrayentes, que tiene por objeto crear un esta
do permanente de vida entre los cényuges, para que de esa formay
se originen derechos y obligaciones reciprocos.

Como acto mixto.- El maestro Galindo Garfias nos define al
matrimonio como un acto jurfdico mixto y dice que es "aquel en -
que -~ concurren la veluntad de los particulares (en nuestro ca-
so de los cb6nyuges) como del funcionaric plblico cn el acto mis-
mo". (14)

En tal virtud concluye este autor, que el matrimonio es un
acto mixto ya que reune tales caracteristicas, de tal forma que-
si llegase a omitirse alguna de ellas, la unibn no existirfa des
de el punto de vista juridico.

4.~ Como acto de Poder Estatal.- Esta té&sis ha sido soste-
nida por Cicu quien afirma que el matrimonio no es un contrato,-

(13) Duguit Le6n. citado por Rojina Villegas Rafael. Ob. cit, ==
pég. 212.

(14) Galindo Garfias Ignacio. Derecho Civil. 4a. Edicién. E. Po-
rrGa, S.A. México 1980. p&g. 477. ’
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sino un acto de poder estatal cuyos efectos tienen lugar no tan-
to en virtud del acuerdo de los contrayentes, sino en razbn del-
pronunciamiento que realiza el Juez del Registro Civil, declaran
do unidos a los consortes en nombre de la sociedad y de la ley,-
Y que toda otra declaracidn o contrato realizado entre los espo-
sos no tiene ning&n valor jurfdico.

Otros autores se pronuncian en contra de esta tesis sefia--
lando que no es suficiente el pronunciamiento del Juez del Regis
tro Civil, sino que se requiere también la declaracibén de volun-
tad de los contrayentes, ya que hay libertad de unirse o no en -
matrimonic, y que sin la concorde voluntad de los esposos el ma-
trimonioc '-no es concebible, ya que el Estado no puede imponer por
un acto soberano, los deberes ni hacer nacer entre los cSnyuges,
las obligaciones propias de los consortes.

No obstante esta diversidad de conceptuaciones que han ver
tido los doctrinarios tratando de explicar o ubicar la naturale-
2a juridicé del matrimonio, en el fondo coinciden en considerar=-
lo como un acto que requiere para su existencia y plena eficacia
de los requisitos esenciales y de validez de todo acto juridico-
en general, por lo que analizaremos enseguida dichos elementos.

As! tenemos que los elementos jurfdicos del matrimonio, --
son:

Esenciales:

1.~ Consentimiento:que viene siendo el acuerdo de volunta-
des de los contrayentes para celebrar el matrimonio.

2.~ El1 objeto: gue se traduce en el deseoc de unirse en ma-
trimonio y obligarse a cumplir con las consecuencias que dicho -

acto origina.
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3.- Solemnidad: este elemento, tal y como lo expresa el ju
rista Ortiz Urquidi es la forma elevada al rango de elemento - -
esencial, y consiste en que los que pretenden contraer matrimo--
nio, lo hagan ante el Juez del Registro Civil y se extienda el -
acta correspondiente.

De validez:

1.~ La capacidad: como sabemos, la capacidad de las perso-~
nas fisicas es de dos tipos; de goce y de ejercicio.

En cuanto a la capacidad de goce, Bonnecase la define de -
la siguiente manera: "la aptitud de una persona para participar-
en la vida juridica por si mismo o por medio de un representante,
figqurando en una situacibn jurfdica o en una relacién de derecho,
para beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inheren
tes a dicha situacifn o relacién". (15)

A la capacidad de ejercicio, el mismo autor la define di--
ciendo gue es: "la aptitud de una persona para participar por si
misma en la vida jurfdica, figurando efectivamente en una situa
cién jurfdica o en una relacién de derecho, para beneficiarse --
con las ventajas O soportar las cargas inherentes a dicha situa-
¢idén, o sea, que es la aptitud de la bersona para adquirir y pa-
ra ejercer derechos por s8I misma." (16)

El articulo 22, de nuestro C6digo Civil nos dice al respec
to que: "la capacidad jurfdica de las personas fIsicas se adquie
~re por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el mo

(15) Bonnecase Julien. Elementos de Derecho Civil. Trad. de José
M. Cajica., Jr. Tomo I. Ed. José M. Cajica. Puebla 1945. p&g.
371.

(16) Bonnecase Julien Ob. cit. plg. 378.
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mento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién
de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados -
en el presente cb6digo".

Este precepto legal, se relaciona y aclara con los siguien
tes artfculos del mismo ordenamiento legal:

"Art. 1314.- Son incapaces de adquirir por testamento o -=-
por intestado, a causa de falta de personalidad, los que no es--
té&n concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia,-
o los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto
en el artfculo 337."

"Art. 337,- Para los efectos legales, s6loc se reputa naci-
do el feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive -
veinticuatro horas o es presentado vivo al Registrxo Civil, Fal--
tando alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podr& enta-
blar demanda sobre la paternidad.”

En cuanto a la capacidad para contraer matrimonio, nuestro
legislador ha establecido una edad mfinima de 14 afios en la mujer
y 16 afos en el hombre, considerando que a dicha edad, est&n ap-
tos para la procreacién.

2.~ Ausencia de vicios en el consentimiento: Igual que pa-
ra todo contratoen general el consentimiente para el matrimonio -
debe estar exento de vicios.

El C6digo Civil establece en su articuloc 1795, fraccién II
"El contrato puede ser invalidado; por vicios del consentimien--
to". En consecuencia, la ausencia de vicios en el consentimien-
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to constituye un elemento de validez, regulfndose en los artfcu-
los 1812 al 1823, el error, el dolo y la violencia como vicios -
del consentimiento."

"Art. 1812.- El consentimiento no es vdlido si ha sido da-
do por error, arrancade por violencia o sorprendido por dolo".

Por lo tanto, tales disposiciones son aplicables al matri-
monio de conformidad con el artfculo 1859 del C6digo Civil.

En consecuencia, el consentimiento de los cényuges se debe
manifestar de manera cierta, de modo que nho exista error acerca-
de la persona con quien se contruae.

El jurista Roberto de Ruggiero sefiala gue los Gnicos vi~- -
cios que autorizan a impugnar y a hacer anular el matrimonioc son;
la violencia y el errox en la persona., {17)

Asf el Prof. Rojina Villegas en relacién al dolo dice: %la
ley no ha considerado que exista como vicio independientemente -
del error, de tal manera que sSlo en el caso de que por virtud -
del dolo mismo se induzca a uno de los cBnyuges a un error sobre
la identidad de la persona del otro cényuge, habr8 motive de nu-
lidad en el matrimonio. No asf, si recae sobre sus cualidades."-
(18)

Segfin el Prof. de Pina. "la voluntad para gque sea eficaz,-
debe ser libre y consciente. Cuando concurre alguna circunstan--

{17) Ruggieroc Roberto de. Instituciones del Derecho Civil.Traduc.
espafiola de Ramén Serrano Sufier y José Santa Cruz Teijeiro.
4a. ed. italiana., Madrid 1929.

(18) Rojina Villegas Rafael. Ob. cit. pdg. 194.
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cla contraria a esta forma de manifestar la voluntad generadora-
del acto juridico, se dice que se haya viciada". (19}

Respecto a los casos de error y violencia come circunstan-
clas que dar&n origen a la nulidad del matrimonio, las tratare--
mos con posterioridad.

La ilicitud en el objeto, motivo o fin.- En cuanto a este-
elemento diremos que: "es ilfcito el hecho gue es contrario a --
las leyes de orden pfiblico o a las buenas costumbres". (art. - -
1830 del C6digo Civil).

Por su parte el artficulo 1795, fraccibn III, expresa que -
"el contrato puede ser invalidado porque su objeto o su motivo o
fin, sea 1lfcito",

Como ya se ha indicado, en la materia matrimonial son apli
cables las disposiciones generales del acto jurfidico.

El articulo 182, establece la nulidad de cualquier pacto -
que hicieren los esposos contra las leyes o los naturales fipes-
del matrimonio; y el artficulo 147, del mismo cuerpo legal, consi
dera no puesta cualquier condicibén contraria a la perpetuacibn -
de la especie o a la ayuda mutua que se deben los consortes, por
1o que en materia matrimonial, las disposiciones del artfculo -~
*2225, que establece la nulidad absoluta o relativa segln lo dis-
ponga la ley para aquellos actos ilfcitos, no es aplicable en -
esta institucibn, ya que subsiste el matrimonio, excepto los ca-
sos que el propio ordenamiento establece.

(19} Pina,Rafael de. Elementos del Derecho Civil Mexicano. México
1960.
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Sin embargo, la ilicitud del objeto en el matrimonio tiene
lugar bajo estas consideraciones:

1.- Si existe parentesco por consanguinidad, afinidad o --
por adopcifin entre los cényuges.

2.- Si ha existido adulterio entre los pretendientes, - -
siempre gue este hay: sido jurfdicamente comprobado.

3.~ El atentado contra la vida de uno de los cdnyuges pa-
ra casarse con el que quede libre.

4.,- Y como punto final, la bigamia y el incesto. {art.156
fraceiones IIXI, IV, V, VI y X). Originando en estos -
supuestos la nulidad del matrimonio.

a) La forma respecto a este elemento diremos que lo cons-
tituye primeramente la solicitud que por escriteo presentan ante
el Juez del Registro Civil los contrayentes, y en segundo t&rmi
no el contenido del acta de matrimonio, que de conformidad con-
el artficulo 39 de nuestro ordenamiento juridico, "el estado ci-
vil se comprueba con las constancias relativas del Registro Ci-
vil; ningfin otro documento ni medio de prueba es admisible para
comprobarlo, salvo los casos expresamente exceptuadeos por la --
ley",

Ya expusimos como se constituye el matrimonio y analizamos
sus elementos, tanto esenciales como de validez, ahora estudiare
mos las formas de extincién del matrimonio.

b) Formas de extincibn del matrimonio.

La doctrina interpretando al legislador, considera que --
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existen tres formas de extincién del matrimonio, y son:

1.- Por muerte de uno de los cényuges.
2.~ Por divorcio en sus tres facetas.

3.~ Por nulidad.

En cuanto a la primera de las formas de extincidn del matri
monio, o sea la muerte de uno de los cényuges, no merece un estu
dio profundo, toda vez que si la muerte extingue la vida, con ma
yor razén un acto jurfidico como lo es el matrimonio, y los efec-
tos que va a producir esta extincifén, es que el cSnyuge sobrevi-
viente quedard en aptitud de contraer nuevo matrimonio, sin gque-
exista impedimento de disolver el matrimonio anterior, pues aguél
ha dejado de tener existencia jurfdica con la muerte de un cSnyu-
ge.

La segunda de las formas de extinguir el matrimonio, es el
divorcio; y asf nos lo expresa el artfculo 266, del C6digo Civil
vigente que a la letra dice: "El divorcio disuelve el vinculo --
del matrimonio y deja a los c6nyuges en aptitud de contraer - -
otro."

En nuestra legislacién existen tres tipos de divorcio:

1.- Divorcio voluntario administrativo.
2,- bivorcio voluntario judicial.
3.~ Divorcio necesario.

Enseguida analizaremos cada uno de estos tipos de divorcio:

1.~ Divorcio voluntario adminis;rativo.
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Este tipo. de divorcio se lleva a cabo ante el Juez del Re=~
gistro Civil del domicilio de los cényuges.Divorcio que se en- -
cuentra contemplado por los artfculos 267, fraccién XVII, en re-
lacién con el 272, del Cédigo Civil, que al efecto se transcri--
ben:

Art. 267.- "Son causales de divorcio".
"XVII.- El mutuo consentimiento".

Art. 272.- "Cuando ambos consortes convengan en divorciar-
se y sean mayores de edad, no tengan hijos y de comn acuerdo hu
bieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se ca
saron, se presentardn personalmente ante el Juez del Registro Ci
vil del lugar de su domicilio; comprobarin con las copias certi-
ficadas respectivas que son casados y mayores de edad y manifes-
tar8n de una manera terminante y explfcita su voluntad de divor-

ciarse.

El Juez del Registro Civil, previa identificaci6tn de los -~
consortes, levantard un acta en que har8 constar la solicitud de
divorcio y citar8 a los cényuges para que se presenten a ratifi-
carla a los quince dfas. Si los consortes hacen la ratificacién,
el juez del registro civil los declarar8 divorciados, levantando
el acta respectiva y haciendo la anotacién correspondiente en la
del matrimonio anterior.

El divorcio as{ obtenido no surtirf efectos legales si se-
comprueba que los cbnyuges tienen hijos, son menores de edad y -
no han liquidado su sociedad conyugal, y entonces aquellos sufrji
r&n las penas que establece el cfdigo de la materia."

Como se observa del simple anflisis que se haga de los pre
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ceptos legales aquf transcritos, este tipo de divorcio tiene un-
procedimiento sencillo, y como no hay hijos, ni el legislador ni
el juzgador pone traba alguna, puds no existe en la especie ter-
ceras personas a quienes afectar con la disolucifén del vinculc -
matrimonial.

2.- Divorcio voluntario judicial.

Cuando los consortes no se encuentran en el caso del divor
cio administrativo segln reza el artficulo 272, del Cédigo Civil,
ocurrirdn al Juez Familiar competente:

"Art. 272.- Los consortes que no se encuentren en el caso-
previsto en los anteriores p8rrafos de este artfculo, pueden di-
vorclarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al juez competen-
te en los términos que ordena el C8digo de Procedimientos Civi--
les.”

En cuanto a este tipo de divorcio a que alude el artficulo-
272, el C6digo de Procedimientos Civiles nos dice el procedimien
to que se debe seguir para obtener la disolucién del vinculo ma-
trimonial por este medio, y asi nos expresa el artfculo 674.~- ~
"Cuando ambos consortes convengan en divorciarse, en los térmi--
nos del parrafo del articulo 272 del C6digo Civil, deber&n ocu--
rrir al tribunal competente presentando el convenio que se exige
en el articulo 273 del c6digo citado, asi como una copia certifi
cada del acta de matrimonio y de las de nacimiento de los hijos-

menores ",

Por su parte, el artifculo 675, del misme ordenamiento le--
gal nos dice: " Hecha la solicitud, citard el tribunal a los cbn
yuges y al representante del Ministerio PGblico a una junta en -
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la que se identificar&n plenamente, gue se efectuari después de-
los ocho y antes de los quince dfas siguientes, y si asistieren-
los interesados los exhortard para producir su reconciliacién. -
Si no logra avenirlos, aprobard provisionalmente, oyendo al re--
presentante del Ministerio PGiblico, los puntos del convenio rela
tivos a la situaci6n de los hijos menores o incapacitados, a la-
separacién de los cbnyuges y a los alimentos de aquellos y de --
los que un cényuge deba dar a otro mientras dure el procedimien-
to, dictando las medidas necesarias de aseguramiento™.

El artiIculo 676, del C6digo de Procedimientos Civiles, con
cluye explicando la filtima etapa procesal de este tipo de divor-
cio voluntario judicial, y nos dice que: "Si insistieren los cén
yuges en su propbésito de divorciarse, citard el tribunal a una -
segunda junta que se efectuari después de los ocho y antes de —-
los quince dias de solicitada; y en ella volverd a exhortar a -
aquBllos con el propio fin que en el anterior. Si tampoco se lo-
grare la reconciliacifn y en el convenlo quedaren bien garantiza
dos los derechos de los hijos menores o incapacitados, el tribu-
nal, oyendo el parecer del representante del Ministerio Ptiblico~
sobre este punto dictar& sentencia en que quedard disuelto el --
vinculo matrimonial y decidir§ sobre el convenio presentado".

En cuanto al convenio a que se refiere el artfculo 273 del
Cédigo Civil, anteriormente transcrito y comentado, debe conte--
ner los sigulentes requisitos para que éste se ponga a considera
cién del Juez Familiar con vista del C. Agente del Ministerio PG
blico, adscrito al juzgado:

"Art. 273.-~ Los c6nyuges que se encuentren en el caso del-
Gltimo p&rrafo del artfculo anterior, estln obligados a presen--
tar al juzgado un convenio en que se fijen los siguientes puntos:

Bt
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1.~ Designacibn de persona a quien sean confiados los hijos
del matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de -
ejecutoriado el divorcio;

I11.- El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, --
tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el -
divorcio;

II1.- La casa que servird de habitacién a cada uno de los --
cényuges durante el procedimiento;

IV.- En los términos del artfculo 288, la cantidad que a tf
tulo de alimentos un c6nyuge debe pagar al otro durante el proce
dimiento y después de ejecutoriado el divorcio, asf como la for-
ma de hacer el pago y la garantia que debe otorgarse para asegu-
rarlo;

V.- La manera de administrar los bienes de la sociedad con
yugal durante el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad -
después de ejecutoriado el divorcio, asi como la designaci6n de-
liquidadores. A ese efecto se acompanar8 un inventario y avalfo-
‘de todos los bienes muebles o inmuebles de la sociedad".

Hablendo sido aprobado el convenio a que se refiere el ar-
tfculo 273, y no habiendo pedimento alguno, ni el juez, ni el C.
Agente del Ministerio PGblico y una vez celebradas las dos jun--
tas de avenencia, se decretar§ disuelto el vinculo conyugal me-
diante la sentencia que dicte el juzgador.

Una vez disuelto el matrimonio, tanto en el divorcio volun
tario administrativo, como en el voluntario judicial, los divor-
ciados recobrardn su libertad para contraer nuevo matrimonie, --
siempre y cuando dejen pasar un aifio desde que obtuvieron el di--
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vorcio., Con respecto al derecho a recibir alimentos, se otorgard
por el mismo lapso de duracién del vinculo matrimonial, y si es-
te acto fue contraido bajo el régimen de sociedad conyugal, se -
liquidard la sociedad, obteniendo cada uno de los divorciantes =
el cincuenta porciento de los gananciales del matrimonio,

3.- Divorcio necesario.

Este tipo de divorcio es el mis complejo, ya que para su =
procedencia requiere primeramente de una causa que origine la di
solucién del vinculo, ademds de que esa causa, esté especifica--
mente establecida por el legislador; y en segundo término el pro
cedimiento constituye un completo y complicado juicio ya que los
contendientes expresan pliblicamente sus rencores, sus frustracio
nes y sus inhibiciones durante su matrimonio y del andlisis de -
los hechos vertidos, el juez determinard la culpabilidad o ino--
cencia de unc o ambos c6nyuges, de acuerdo a las causales invoca
das, mismas que establece el articule 267, del (6digo Civil, y -
que deben adecuarse a los hechos narrados en la demanda y que siy
vieron de base para solicitar la disolucién del vinculc matrimo-
nial.

Las causales de divorcio gue contempla nuestro legislador-
en el artfculo 267, son las siguientes:

"I,~ El adulterio debidamente probado de uno de los cbnyu-
ges;

IT.~ El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimo-
nic, un hijo concebido antes de celebrarse este con--
trato, ¥ que judicialmente sea declarado ilegftimo;

III.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, -
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VI.-

VII.-

VIII.-

IX.-
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no s6lo cuandoc el mismo marido la haya hecho directa-
mente sino cuando se prucbe que ha recibido dinero o-
cualquiera remuneracién con el objeto exjreso de per-
mitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer

La incitaci6n o la violencia hecha por un cényuge al-
otro para cometer algln delito, aungue no sea de in--
continencia carnal;

Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la
mujer con el fin de corromper a los hijos, asi como -~
la tolerancia en su corrupcién;

Padecer sffilis, tuberculosis o cualquier otra enfer-
medad crbnica o incurable, que sea, ademis, contagio-
sa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobre
venga después de celebrado el matrimonio;

Padecer enajenacifn mental incurable, previa declara-

cién de interdiceién que se haga respecto del c8nyuge
demente;

La separacién de la casa conyugal por mds de seis me=~
ses sin causa justificada.

La separaci6n del hogar conyugal originada por una =--
causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se-
prolonga por mis de un afio sin que el cényuge que se-
separ6é entable la demanda de divorcio;

La declaraci6n de ausencia legalmente hecha, o la de-
presuncifn de muerte, en los casos de excepcibn en --
que no se necesita para que se haga que proceda la de
claracifn de ausencia;
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XI.- La sevicia, amenazas o las injurias graves de un cén-
yuge para el otro;

XII.-La negativa injustificada de los c@nyuges a cumplir ==
con las obligaciones sefaladas en el artficulo 164, sin
que sea necesario agotar previamente los procedimien-—-
tos tendentes a su cumplimiento, asf como el incumpli
miento, sin justa causa, por alquno de los cbnyuges, -
de la sentencia ejecutoriada en el caso del artficulo -
168;

XIII.-La acusacifn calumniosa hecha por un cényuge contra el
otro, por delito que merezca pena mayor de dos afos de
prisibn;

XIV.-Haber cometido uno de los cbnyuges un delito que no --
sea politico, pero gue sea infamante, por el cual ten-
ga que sufrir una pena de prisién mayor de dos anos:

XV.-Los hdbitos de juego o de embriaguez o el uso indebido
y persistente de drogas enervantes, cuando amenazan ==
causar la ruina de la familia o constituyen un conti--
nuo motivo de desavenencia conyugal;

XVI.-Cometer un cbnyuge contra la persona o los bienes de -
otro un acto que serfa punible si se tratare de perso-
na extrafia, siempre que tal acto tenga senalada en la-
ley una pena que pase de un afio de prisién;

XVI1.-El mutuo consentimiento;

XVIII.-La separacién de los c6ényuges por més de dos afos, in-
dependientemente del motivo que haya originado la sepa
racién, la cual podrd ser invocada por cualesquiera de
ellos."
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c¢) .~ LA NULIDAD COMO UNA DE ESAS FORMAS

Sobre el tema de la nulidad en el matriménio, se han ver-
tido innumerables consideraciones, unas sosteniendo la aplicabi-
lidad total y absoluta de esta sancién al acto matrimonial, - -~
otras limitando la teorfa de las nulidades del acto jurfdico en-
general hacia el matrimonio, y otras mds negando toda aplicacién
de la teorfa de las nulidades al acto matrimonial, como forma de
extincién del mismo,

En efecto, mucho se ha discutido acerca de las disposicio
nes de cardcter general que contienen los c6digos respecto a la-
inexistencia y la nulidad de los actos jurfdicos, si son también
de aplicacitén tratS&ndose del acto matrimonial.

La primera tendencia se inclina en asumir, que en materia
matrimonial estd exenta de la aplicacién de las reglas relativas
a las ineficacias tendientes a los demds actos jurfdicos en geng
ral. Tocante a esto Planiol, nos dice: "El principio y sus moti-
vos, segfin una opinifn antigua, la teorfa de las nulidades en ma
teria matrimonial esta sometida a una regla excepcional que pue-
de formularse en los siguientes términos: no existe nulidad de -~
matrimonio sin un texte legal que lo pronuncie expresamente" (20).

La otra postura, sostiene el punto de vista de que las --
disposiciones sobre inexistencia o nulidad de los actos juridicos
son también aplicables al acto matrimonial, pero con la aclara--
cién de que su aplicacién s6lo tendr§ cardcter supletorio, o =~
sea, de ahf donde no existe una norma especifica que resuelva el
caso concreto gue se presente, tendrd lugar la aplicacién de las

{20) Planiol Marcel. Citado por Rojina Villegas,Rafael. Derecho-
Civil Mexicano Tomo II. Derecho de Familia. Editorial PorrGa
S.A. p&g. 289.
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reglas generales que operan respecto a todos los actos jurfdicos,
Es tradicional el criterio de que, en materia matrimonial no hay
nulidad sin texto legal, lo que equivale a decir, que para decre
tarse la nulidad en la celebracién del vinculo,de tal naturaleza,
debe existir una disposicién que asf lo ordene. Esta doctrina ha
perdido su fuerza; en cambio, la otra poco a poco ha ido ganando
mayores adeptos, ¥y en la actualidad la mayoria de los estudiosos
del derecho se han inclinado por suponer que las reglas yenera--
les de los actos juridicos, son aplicables supletoriamente, tra-
téndose del matrimonio.

Sobre la (ltima postura expresaremos lo que nos comenta -
el jurista mexicano Antonio de Ibarrola, al decirnos que el "ma-
trimonio nulo no puede disolverse. Cuando la nulidad se decreta,
se reconoce que jam8s ha existido ni producido efectos, o que --
los ya preoducidos gquedan retreoactivamente destruides, tode cllo,
salvo la aplicacién de la teorfa de los matrimonios putativos".-
(21) . La salvedad que opone este autor con respecto a los efec--
tos que produce esta clase de matrimonios, tendrdn este bencficio
los hijos nacidos en el lapso de duracién de esta unibn, y con -
respecto a los c6nyuges, no gozardn de los alcances del matrimo-
nio declarado nulo, Gnicamente tendri derecho a los bienes adqui
ridos durande su vigencia, siempre y cuando que el beneficiario-
se haya unido ignorando el impedimento que aguejaba a su pareja,
ll&mese cényuge de buena fe, quien tendr& a su favor los produc-
tos adquiridos, en el caso de que el régimen lo hayan contrafdo-
bajo el de sociedad conyugal; as{ como también, se veri benefi--
ciado con las donaciones antenupciales, ¥ no asf{ de los alimen--
tos, considerando que en el prb6ximo capitulo de ésta tésis se --

(21) De Ibarrola, Antonio. Derecho de Familia. 2a. Edicién. Edi-
torial Porrfia, S.A. México,1981.
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trata el tema de la nulidad en el matrimonio, abordaremos todo -
lo concerniente a ello en el momento oportunc, por lo que cerra-

mos el presente inciso.
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C) .- LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO 264 DEL
CODIGO CIVIL.
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CAPITULO III.- LA ILICITUD COMO CAUSA INCONTROVERTIBLE DE LA NU-
LIDAD:

Dentro de la teorfa clésica de las nulidades e interpretan
do estrictamente sus lineamientos, la ilicitud de un acto jurfdico
origina su nulidad.

En nuestra legislacién, asf también lo sostiene el articu
lo 2225, de nuestro c6digo civil, que a la letra dice: "la ilfci
tud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto produce -
su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segfin lo disponga la ley."

Sin embargo, el artfculo 8°,del mismo ordenamiento legal=-
nos expresa: "los actos ejecutados contra el tenor de las leyes-
prohibitivas o de interés pGblico ser&n nulos, excepto en los ca
805 en que la ley ordene lo contrario."”

Como se observa del andlisis de estos dos preceptos, el -
primero de .ellos el 2225, expresa tajantemente y sin lugar a du-
das que la ilicitud acarrea una causa incontrovertible de nuli--
dad.

Por su parte el segundo de los articulos transcritos o ~-
sea el 8°,, este sostiene el mismo criterio, pero contiene una -
excepcién misma que el propio legislador enumera.

Esta excepcién hecha por el c6digo rompe la regla de la -
teorfa de las nulidades, y al mismo espiritu del legislador que-
pretendid sancionar al acto ilfcfto con una nulidad; en efecto,-
el contenido de este artfculo B°., deja ver una gran laguna en -
la reglamentacién de los actos que siendo ilfcitos no se sancio-
nan con la nulidad, segfin veremos enseguida.
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a).~ LA ILICITUD EN EL MATRIMONIO

Los matrimonios ilfcitos no son nuevos en el derecho, pues
ya en la Legislacién Romana se contemplaban,

En efecto, para realizar el acto matrimonial existian re-
quisitos cuya inobservancia constitufa un "impedimentum tantum".
es decir, un "impedimentum impediens", que consistfa en no respe
tar el plazo para volverse a casar, una vez que el anterior ma--
trimonio habia sido disuelto.

Esta conducta al margen de la ley, originaba por una par-
te la imposicibn de multas o sanciones disciplinarias para el --
funcionario que habfa permitido estcs matrimonlos: y por otro la
do, daba lugar a la ilfcitud del acto, mds no a la nulidad del -
mismo.

Al respecto el jurista Romanista Floris Margadant, nos co
nenta que el legislador romano establecfa como requisito para --
contraer un nuevo matrimonio, "que la viuda deje pasar un deter-
minado tempus luctus, esto es, para evitar la turbatio sanguinas,
es decir la confusibn de la paternidad, requisito este que pasb-
también a la mujer divorciada". (1)

Como se observa del comentario gque nos hace Floris Marga-
dant, acerca de la reglamentacibén de la ilfcitud en el matrimo--
nio en el derecho romano, nuestra legisléciﬁn actual la ha absor
bido en los mismos términos y asfi nos lo expresa el contenido --
del artfculo 158, del C&digo Civil vigente que expresa:

(1) Margadant S. Guillermo Floris. "El Derecho Privado Romano" -
13a, Edici6n. Editorial Esfinge, S.A. México 1985. p&g. 209.
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"Art. 158.- La mujer no puede contraer nuevo matrimonio si
no hasta pasados trescientos dias después de la disolucibn del -
anterior, a menos que dentro de ese plazo diere a luz un hijo. -
" En los casas de nulidad o de divorcio, puede contarse este tiem-
po desde que se interrumpif la cohabitacifn".

Ahora bien, ¢que sancién le da el legislador al acto del -
matrimonio celebrado antes de cumplirse el término establecido -
en el precepto legal anteriormente transcrito?, pues dice el le-
gislador que es ilfcito pero no nulo, sin embargo este sofisma -
jurfdico no soluciona el problema, sino por el contrario crea --
los llamados matrimonios ilfcitos vilidos a los cuales se refie-
re la doctrina.

Referente a este tipo de matrimonios, el Profr. Ignacio Ga
lindo Garfias, sefiala que, "son aquellos que se celebran sin que
se hayé cumplido alguno de los requisitos cuya omisién no estd -
sancionada con la nulidad, por lo que se considera como vdlido".
(2)

El Profr. de Pina los define como, "aguellos que, encon- -
trindose viciados por alguna causa que no importe gravedad exter
na, no son considerados jurfdicamente nulos, limit&ndose el le--
gislador, frente a ellos, a imponer una sancifén civil a los con-
trayentes", (3)

En consecuencia, se deduce que la ilicitud en materia ma--
trimonial constituye la reprobacién jurfdica contra el acto que~

(2) Galindo Garfias Ignacio. Ob. Cit. pdg. 538,
(3) Pina, Rafael de. Ob. Cit. pdg. 333,
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no debié haberse celehrado, porque no se cumplieron determinadas
condiciones, previas a la celebracién del matrimonio y que no --
son esenciales ni a la persona ni al acto mismo, sino que se re-
fieren a clertas situaclones particulares en que se encuentra al
guno de los contrayentes. O sea, que el matrimonio no es nulo, -
es un matrimonio vdlido celebrado a pesar de que exista una pro-
hibic¢ibn para efectuarlo, que pudo haber sido superada por dis--
pensa o porque no ha transcurrido el plazo que establece la ley-
para contraer el segundo enlace.

De acuerdo con el C6digo Civil, las causas que van a origi
nar matrimonios ilfcitos son:

1.~ Los impedimentos susceptibles de dispensa, cuando esta
no se haya obtenido con anterioridad, y son; la falta de edad re
querida por la ley y el parentesco de consanguinidad en linea co
lateral desigual. Art. 264, fraccién I, relacionado con los ar--
tfculos 237 y 241, del C6digo Civil.

2.- 51 entre los contrayentes existe el vinculo de la tute
la o de la curatela, y el matrimonio se celebr§ antes de la autg
rizacién para contraerlo. Arts, 159 y 264, fraccién II.

3.- 8i no ha transcurridn ¢l plazo de trescientos dfas, --
después de que ha sido disueltc el primer matrimonio, durante el
cual, la mujer no debe contraer segundas nupclas. Art. 264 en re
lacién con los artfculos 158 y 289, del Cédigo Civil.

4.- Cuando no han transcurrido los plazos en caso de diver
cio, sea contencioso o voluntario, para que se puedan contraer -
nuevas nupcias, Artfculo 289, del C6digo Civil.
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Es trascendental transcribir el artfculo 264, del Cédigo--
Civil, mismo que contempla sin lugar a dudas los matrimonios ilf
citos vdlidos a que se refieren los autores anteriormente mencio
nados.

YArt., 264.~ Es 1lfcito, pero no nulo, el matrimonio:

I.- Cuando se ha contralfdo estando pendiente la decisibn -
de un impedimento que sea susceptible de dispensa;

II.- Cuando nc se ha otorgado la previa dispensa que requie
re el artfculo 159, y cuando se celebre sin que hayan transcurri
do los términos fijados en los artficulos 158 y 283".

Igualmente es impertante transcribir los articulos 156, --
159 y 289, del mismo ordenamiento legal.

“"Art, 156.- Son impedimentos para celebrar el contrate de-
matrimonio:

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

I1.- La falta de consentimiento del gque, o los que, ejcizan
la patria potestad, el tutor o el juez en sus respectivos casos;

III.- El parentesco de consanguinidad legftima o natural, --
sin limitacifn de grado en la lfnea recta, ascendente o descen--~
dente. En la 1lfnea colateral igual, el impedimento se extiende a
los hermanos y medios hermanos.En la colateral desigual el impe-
dimento se extiende solamente a los tfos y sobrinos, siempre que
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estén en el tercer grade y no hayan obtenido dispensa:

IV.- El parentesco de afinidad en lfnea recta, sin limita--
cibén alguna;

V.- El adulterio habido entre las personas que pretendan -
contraer matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmen-
te comprobado;

VI.- El atentado contra la vida de alguno de los casados --
para contraer matrimonic con el que quede libre;

VII.~ La fuerza o miedo graves. En caso de rapto, subsiste -
el impedimento entre el raptor y la raptada, mientras &sta no --
sea restitufda a lugar seguro, donde libremente pueda manifestar
su voluntad;

VIII.- La embriaguez habitual,la morfinomanfa, la eteromanfa-
y el uso indebido y persistente de las demis drogas enervantes.-
La impotencia incurable para la cSpula; la sffilis, la locura y-
las enfermedades crénicas e incurables, que scan, ademds conta--
glosas o hereditarias;

1X.-El idiotismo y la imbecilidad;

X.- El matrimonio subsistente con persona distinta de aque
lla con quien se pretenda contraer.

De estos impedimentos sé8lo son dispensables la falta de --
edad y ¢l parentesco de consanguinidad en lfnea colateral desi~-
gual."

"Art: 159.~ El tutor no puede contraer matrimonio con la -
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persona que ha estado o cstd hajo su guarda, a no ser que obten=-
ga dispensa, la que no se le conceder8 por el Presidente Munici-
pal respectivo, sino cuando hayan side aprobadas las cuentas de
la tutela.

Esta prohibici6bn comprende también al curador, y a los - -

descendientes de ¢ste y del tutor".

"Art. 289.- En virtud del divorcio, los cényuges recobra=--

rdn su cntera capacidad para contraer nuevo matrimonio.

El cbépyuge que haya dado causa al divorcio no podrd volver
a casarse sino después de dos aflos, a contar desde que se decreto

el divorcio,

Para que los cényuges, que se divorcien voluntariamente --
pucdan volver a contracr matrimonio es indispensable que haya --

transcurrido un ano desde que obtuvieron el divorcio."”

Analizaremos enseguida las causas que producen la ilicitud

en el matrimonio.

1.- Impedimento de la edad.- El artfculo 148, del Cédigo -
Civil, establece que la edad minima requerida para contraer ma-=-
trimonio es de 16 anos en el hombre y 14 en la mujer.

Sin embargo,concluye expresando este artfculo, si el menor
que pretenda contraer matrimonio se encuentra en situacién grave
o justificada pucde seclicitar la dispensa de la edad al Jefe del
Departamento del Distrito Federal o a los Delegados, a efecto de

poder celebrar el acto matrimonial.

El primitivo Derecho Romanc dejaba al Paterfamilias la fa-
cultad de decidir acerca de la pubertad de los hijos, lo que ha-
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cfa posible el matrimonio. M&s adelante se fijé una edad unifor-
me catorce afios para el hombre y doce para la mujer, edades que-
fueron adoptadas por el Derecho Canénico. Al no corresponder - -
esas edades al desarrolle ffsico de los individuos de Francis --
Continental los redactores del C6digo Civil fijaron los diecio=-
cho afios y los quince cumplidos para los varones y mujeres res--
pectivamente. (4)

Los autores han criticado este artfculo y sostienen que ad
mitir que la mujer a los 14 afios pueda contraer matrimonio, va -
en contra de los principlos del Cédigo Civil, ya que a esa edad-
la mujer carece de discernimiento.

Busso dice al respecto, "no se ve en gue forma una persona
tan inexperta realiza seriamente un acto de suma importancia co-
mo el matrimonio". ({(5)

Calixto valverde, nos dice al respecto que:"La edad, en --
las legisiaciones, tienen invalidades semejantes y etapas deter-
minadas; primero: la nulidad o edad de la pubertad legal, condi-
cibn necesaria para que un matrimonio pueda realizarse; sequndo:
La mayorfa matrimonial, La edad de la pubertad legal en el mundo
cristiano lo ha determinado el Derecho CanSnico, en catorce ahos
para los varones y doce para las mujeres, Se ha formado una co--
rriente favorable a exigir una mayor edad, teniendo en cuenta --
que la trascendencia del acto exige alguna reflexién". (6)

{4) Mazeaud, Henri Lebén y Jean. Lecciones de Derecho Civil, par-
te primera., La Familia. Constitucién de la Familia (Buenos -
Aires; FEdiciones Juridicas Euro-Americana 1959). vol., III. -
p. 80,

(5) Busso, Eduardo. C6digo Civil anotado. Familia. Buenos Aires;
Ediar. Soc. Anbn. Editores 1958) Tomo II. A. po. 45.

(6) valverde Calixto. Tratado de Derecho Civil Espaficl, Parte ES
pecial. Derecho de Familia (Segunda Edicifn, Valladolid - -=
1921}, Tomo 1V. P&g. 145.



96

El artfculo 149, complementa el anterior 148, en lo referen
te a la exteriorizacién del consentimiento cuando los menores --
pretendan contraer matrimonio, y nos dice que el hijo o la hija-
que no haya cumplido 18 afios no puede contraer matrimonio sin el
consentimiento de su padre o madre, si viven ambos o del que so-
breviva. Este derecho lo tiene la madre aunque haya contraido se
gundas nupcias, si1 el hijo vive con ella. A falta o por imposibi
lidad de los padres, pueden dar el consentimiento los abuelos pa
ternos si viven ambos, o del gue sobreviva; a falta o por imposi
bilidad de é&stos, se requiere el consentimiento de los abuelos -

maternos.

Ahora bien, que pasa si alguna de las personas antes ennu-
meradas no existen o estdn imposibilitados para otorgar el con-
sentimiento; la solucibn la da el artfculo 150, que dice:

S1 falta el consentimiento de las personas ennumeradas an-
teriormente, puede otorgar el consentimiento el tutor y a falta-
de &ste, el Juez de lo Familiar de la residencia del menor.

Para el caso que los ascendientes o tutores negaren su con
sentimiento, o bien, revoquen el que han concedido, el legislador
faculta a los menores para ocurrir ante el Jefe del Departamento
del Distrito Federal o a los Delegados, gquienes de conformidad -
con la informacibén levantada, otorgard o no el consentimiento, -~
asi lo expresa el articule 151, del Cédigo Civil.

Igualmente para el caso de que el Juez de lo Familiar, tu-
viera que suplir el consentimiento y éste se negare a hacerlo, -
los menores interesados podrin ocurrir al Tribunal Superior res-
pectivo, conforme a las disposiciones del Cédigo Adjetivo, tal y
como lo preceptfia el artfculo 152,del Cédigo Civil.
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Como conclusidn, deducimos que la dispensa es el acto de--
autoridad que permite que un matrimonio impedido se celebre vdli
damente, constituyendo esta circunstancia una excepcibn a la re-
gla contenida en el articulo 8o., de nuestro C6digo Civil que es
tablece como sancifn a los actos que van en contra de las leyes,
la nulidad.

En efecto, el artfculo 264, fraccibn I, determina que es -~
ilfcito, pero no nulo, el matrimonio: cuando otro caso de matxri-
monio ilfcito v&lido, es el de la dispensa del acto matrimonial-
entre tfc y sobrina, y asf lo dispone el artfculo 156, fraccién-
ITI, y parrafo Gltimo, del mismo precepto legal.

Este impedimento tiene su fundamento en el cobjeto de evi--
tar la unifn de personas que tengan la misma sangre.

Ahora bien, conforme a nuestro C6digo Civil no existe con-
claridad y precisién la autoridad que puede otorgar la dispensa-
para celebrar matrimonio entre tios y sobrinos, aunque podriamos
deducirlo por analogfa y remitirnos a los artfculos 150 y 151, -
del C6digo Civil anteriormente comentados, y en el caso de que -
estos no fuesen aplicables, nos ampararfamos a lo determinado en
el artficulo 18, de la Ley Orgénica del Departamento del Distrito
Federal, que expresa: "Al Departamento del Distrito Federal co--
rresponde el despacho de los siguientes asuntos en materia jurf-
dica y administrativa:,... fraccién IV; coordinar y vigilar el -
cumplimiento de las disposiciones legales en materia de jurados,
registro civil, dispensas 'y licencias referentes al estado ci--
vil de las personas, notariado; consejo de tutela, Registro PG--
blico de la Propiedad y del Comercio, Localizacilones, exhortos y
bienes mostrencos, asf come intervenir en materia de culto y de-
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samortizaciones conforme a las leyes de la materia...guarda, a -
no ser que obtenga dispensa, la que no se le concederd pox el Pre
sidente Municipal respectivo, sino cuando hayan sido aprobadas -
las cuentas de la tutela.

Esta prohibicién comprende también al curador y a los des-
cendientes de &ste y del tutor”.

"Art. 289.~ En virtud del divorcio, los cényuges recobra--
rin su entera capacidad para contraer nuevo matrimonio.

El c6bnyuge que haya dado causa al divorcio no podrd volver
a casarse sino después de dos 8sfios, a contar desde que se decre-
t6 el divorcio.

Para que. los cényuges, que se divorcien voluntariamente --
puedan volver a contraer matrimonio, es indispensable que haya -
transcurrido un afio desde que obtuvieron el divorcio.'

Un caso mis de matrimonios ilfcitos vilidos es el que se -
refiere el artfculo 159, que dice: "El tutor no puede contraer -
matrimonio con la persona que ha estado o estd bajo su guarda, a
no ser que ohtenga dispensa, la que no se le concederi por el --
Presidente Municipal respectivo, sino cuando hayan sido aprobadas
las cuentas de la tutela.

Esta prohibicién comprende también al curador y a los des-
cendientes de éste y del tutor",

Esta prohibicién, se considera l6gica ya que tiene como --
fin primordial, que no sSe comentan fraudes en perjuicio del me--
nor, quedando sin defensa &ste al contraer matrimonio.
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Sin embargo, tal y como lo expresa el propio precepto - ~--
transcrito, este impedimento es susceptible de dispensa, siendo~
ésta la autorizacidn que se concede a aguellas personas impedidas
de contraer matrimonio, a que nos hemos referido antericrmente.

No obstante, hay que hacer notar gue para que se otorque -
la dispensa, deben previamente ser aprobadas las cuentas rendi--
das por el tutor.

Planiol dice que las cuentas "son el balance de los ingre-
sos y de los gastos. En los ingresos se consagrardn de acuerdo a
los inventarios levantados, las cantidades recibidas o cobradas-
por el tutor", (7)

Si se obtiene la dispensa previamente a la celebracién del
matrimonio, €ste serd celebrado sin el impedimento y serd v&lido
y surtird sus efectos. insistimos en que para otorgar la dispen~
sa es menester gue antes se hayan aprobado las cuentas tutelares.

Ahora bien, si las cuentas se rinden y se aprueban, pero -
no se otorga la dispensa y los impedidos se casan, ese matrimo--
nio seri ilfcito pero no nulo, ya que la inobservancia de esta -
prohibicibn, trae consigo simplemente la ilicitud. Al igual que-
en los otros casos de matrimonios ilfcitos es un signo de repro-
bacién a la inobservancia de la ley, y tiene esta ilicitud como-
consecuencia la de considerar al matrimonio celebrado como ilfci
to, pero surte plenamente sus efectos y es vilido el matrimonio.

(7) Planiol y pipert, Tratado Préictico de Derecho Civil Francés-
{La Habana 1939 ) Tomo I. P&g. 562.
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2.~ Matrimonios celebrados antes del vencimiento de los -~
plazos sefialados por los artfculos 158 y 289.

El artfculo 158 de nuestro Cédigo Civil, establece una prg
hibici6n para la mujer de contraer nuevo matrimonio por un lapso.
de tiempo de 300 dfas, despubs de haber sido disuelto el ante- -
rior.

Esta prohibicién, va encaminada a las viudas, divorciadas,
o a las que han obtenido la declaraci6n judicial de nulidad de -
su matrimonio, y que pretendan contraer nuevas nupcias, también-
son impedimentos impedientes y su inobservancia no trae apareja-
da la nulidad del matrimonio.

La finalidad que tuvo el legislador para establecer este -
plazo de 300 dfas, cbedeci a que se trata de evitar confusién -
en la paternidad, y no tener dudas de sl el hijo nacido dentro -
de dicho té&rmino es del primer matrimonio, o del segundo, y po-
der delimitar las obligaciones correspondientes.

Planiol y Ripert nos comentan que el legislador Francés es
tablece un plazo de 10 meses y no de dfas como acontece en nues-
trd C6digo Civil, y dicen que: " el plazo de 10 meses fijado por
la ley es el embarazo de mayor duracifn: 300 dfas.Después de ese
tiempo puede uno'estar seguro de que los hijos que nazcan no tie
nen' post padre al primer marido”. (8)

El jurista espafiol Rufz Pefia nos comenta al respecto que:-~
"Para precisar la duracifn de un nacimiento fue menester acudir-

{(8) Planiol y Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Ob. --
cit. Tomo I. pig. 20.
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a las aprecilaciones médicas. Los redactores del C6digo de Napo--
le6n no quisieron dejar asunto tan importante al arbitrio judi~--
clal y al efecto consultaron al famoso Médico Francés Fourcray,-
quien apoyindose en la autoridad técnica de Hip6crates y en la -
observacién reiterada de la vida, manifest§ que los plazos de la
concepcifn en los nacimientos precoces eran de ciento ochenta y-
seis dfas y doscientos ochenta y seis los mis tardfos". (9)

Los autores franceses Planiol y Ripert concluyen diciendo-~
que la interpretacién del plazo es: "lo. En caso de muerte del -
marido, el plazo de 10 meses corre desde el dfa de su defuncibn-
(Art: 288 C6digo Francés). Sin embargo, si el marido muere duran
te un procedimiento de divorcio, la mujer podr& casarse en las -
mismas condiciones que la mujer divorciada (Art. 296). En caso -
de divorcio...por virtud de la Ley del 26 de junio de 1919, adop
taron un punto de partida diferente y m&s de acuerdo con el fun-
damento del plazo de viudez. El plazo corre desde el dfa de la -
ordenanza del Presidente que seiflala al esposc actor una residen-
cia distinta, o en su defecto, la primera pretaratoria que se --
haya dictado en la instancia...Por tanto, si un juicio dura mis-
de 10 meses, o si el divorcio ha sido precedido por una separa--
cibn de cuerpos, la mujer puede casarse inmediatamente después -
del divorcio". (10)

Para nuestra legislacién el plazo de los 300 dfas comienza
a contarse, en caso de nulidad y de divorcio desde el momento en
que se interrumpié la cohabitacién o desde el momento en que se-
dicte la sentencia de divorcio o nulidad, segGn lo establece el-
artfeulo 158, del C6digo Civil, que al efecto dice: " La mujer -

(9) Puig Pefia Federiceo., Tratado de Derecho Civil Espafiel. Derecho
de Familia Paternidad y Filiacién, (Madrid. Revista de Derecho
privado). Tomo II. Vol. II. P&g. 30.

(10) Planipl Ob. cit. Tomo II P&g. 321.

@
|
|
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no puede contraer nuevo matrimonio sino pasados trescientos - --
dfas después de la disolucibn del anterior, a menos que dentro -
de ese plazo diere a luz un hijo. En los casos de nulidad o de -
divorcio, puede contarse este tiempo desde que se interrumpié la
cohabitacibn”,

La mujer divorciada, viuda o cuyo matrimonio qued6 anulado
¥y que pretenda contraer segundas nupclas deber& presentar el ac-
ta o resolucién que determiné la disoluci6n del vinculo matrimo-
nial, segln lo dispone el articulo 98, fraccibn VI, pero agrega=-
mos que si pretende que el término de los 300 dfas se cuente des
de que ces6 la cohahitacidn, deberd presentar también el documen
to que acredite la separacifén de cuerpos.

La separacién cenyugal, la definen los enciclopedistas de~
la Omeba, diciendo que: "es un estado en que cesan, en que se =--
suspenden parcial o totalmente los diversos derechos y deberes -
conyugales fundados en la cohabitacién, con subsistencia del vin
culo matrimonial, La separacién puede ser de hecho o de derecho;
en la primera ocurre simplemente que la préctica de derechos y -
deberes conyugales no se ejercitan, pero en sf mismo ellos que--
dan en pie, lo que no sucede con la separacién de derecho. Ade~-
mds la primera (hecho) no funciona con precedencia de todo proce
dimiento legal, mientras que ésta es la caracterfstica de la se-
gunda (derecho). Por £fn, la separacién de derecho produce una -
serie de efectos jurfidicos que no se dan en la separacién de fac
to. La separacibén de hecho puede ser temporal o definitiva. La -
separacién de derecho puede ser preventiva, provisional y defini
tiva. La primera es la medida de cautela que puede dictar el Tri
bunal donde se tramite la causa de separacibn definitiva o la nu
lidad matrimonial...". {11)

(11) Enciclopedia Jurfdica Omeba Tomo XIX. Pdgs. 275 y 276.
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En cuanto a la forma de computar los 300 dfas para la viu-
da, diremos primeramente gue una de las causas de disolucién del
vinculo matrimonial, es la muerte, y la viuda podrd contraer ma-
trimonio después de que transcurran 300 dfas a partir de la muer
te del marido.

Existe sin embargo, la posibilidad de acortar este plazo,-
y es cuendo la mujer viuda d& a lvz un hijo durante ese plazo, -
asf lo establece el artfculo 158, del cédigo Civil.

Esta raz6n es l6gica, pues en este caso ya no habria confu
816n de la paternidad y dejarfa de tener fundamento juridico es-
ta prohibicifn,

Al respecto, el artfculo 334, fraccibn I, nos dice: "Se --
presumen hijos de los cbnyuges....

I.- Los hijos nacidos dentro de los 300 (trescientos} dias
siguientes a la disolucidn del matrimonio, ya provenga esto de -
nulidad del contrato, de muerte del marido o de divorcio". Este-
término se contari, en los casos de divorcio y nulidad, desde --
que de hecho quedaron separados los cényuges por orden judicial.

Ahora bien, si la mujer contrae matrimonio antes de los -~
300 df{as, este acto serd ilfcito pero no nulo, esto conforme a -
lo determinado por los artfculos 158 y 264, fraccibén II del C6di
go Civil.

Hay guienes afirman que la mujer gquedari en aptitud de con
traer matrimonic (en los casos arriba sefialados) en caso de abor
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to legalmente comprobado, y afn mds quienes dicen que conforme,-
la presencia de un embarazo o la ausencia de éste para evitar la
espera ¥ no confundir la paternidad,

Encontramos casos como la legislacién Francesa en que el -
plazo fue reducido en caso de que se obtenga certificado médico-
en que se atestigue que la mujer no estd embarazada.

La legislacién italiana establece como excepcifn para espe
rar el plazo legal de trescientos dfas, cuando la nulidad del ma
trimonio se funda en la impotencia o incapacidad de engendrar, -
lo cual si se hace légico y compartimos esta idea.

Referente al plazo que determina el legislador para que --
los divorciados puedan volver a contraer matrimonio, el articulo
289, dice: "En virtud deldivorcio, los cbnyuges recobrardn su en
tera capacidad para contraer nueveo matrimonio". El cSnyuge gque -
haya dade causa de divorcio no podré volver a casarse sino des--
puls de dos aﬁos,Aa contar desde que se decretb el divorcio.

El contenido de este artfeculo tiene tres facetas gue son:

1.~ Para el caso del clnyuge que dio causa al divorcio, el
plazo es de dos ahos sea el varén o la mujer, toda vez que este-
término ha sido considerado como una sancibn para contraer nue--

vas nupeias:

2,- El t&rmino debe empezarse a contar después de decreta-
do el divorela;

3.~ Para los cbnyuges que se divorcian voluntariamente - -~



105

existe el plazo legal de un ano, mismo gue se computa desde que=-
se ha decretado el divorcio.

No obstante estas consideraciones, en el divorcic necesa-
ric la mujer aunque sea declarada c8nyuge inocente debe observar
el plazo de 300 dfas que sefiala el artfculo 158, del C6digo Ci--
vil.

En caso de gue la mujer divorciada (cdnyuge culpable) con
tralga nuevas nupcias antes de los dos afios pero después de los-
trescientos dfas, su matrimonio es ilfcito y no s8lo evitd la =-
confusién de la paternidad, asimismo, si el var6n divorciado = =~
(que di causa de divorcio) contrae nuevo matrimonio antes de que
transcurra el plazo a que se reflere el articulo 289, serd ilici
to pero no nulo.

Una filtima observacifn que haremos al plazo establecido -
por el legislador es el consistente en que, el cényuge divorciado
voluntariamente no debe contraer matrimonio antes de un afo de -~
que obtuvo el divorcio.

Es deecir, cualquiera de los cényuges divorciados volunta-
riamente que pretenda contraer nuevas nupcias debe espexrar un --
afio contado a partir de la sentencia de divorcio.

Sin embargo, que pasa si no espera ese plazo, al igual que
los otros casos anteriormente comentados, el matrimonio c¢elebra-
do con la existencia de éste impedimento es ilfcito, pero no nu-
lo, es decir es un matrimonio ilfcito pero vilido.

b) .~ LA NULIDAD EN EL MATRIMONIO



106

Hemos ya analizado las doctrinas gue tratan sobre la apli-
cabilidad de la teorfa cldsica de las nulidades hacia el matrimo
nio por lo que ya no ahondaremos en el tema, solamente diremos -
como conclusifn que nuestro legislador si contempla las nulida--
des en nuestro Cédigo Civil.

Sin embargo, considerando que dentro de la teorfa de las =
nulidades se contempla la ineficacia como una sancifn mds al ac-
to, expondremos lo que al respecto nos dicen los tratadiatas;

El jurista francés Marcel Planiol nos comenta que a efecto
de corregir los desastrosos resultados del principio, segfin el -
cual "no existe nulidad alguna sin texto que la establezca", los
autores modernos se han visto obligados a construir a prop6sito-
del matrimonio, la teorfa de los actos inexistentes, a la que se
dio més tarde un alcance general, puesto que hay casos en que la
ley no pronuncia la nulidad y en los cuales es imposible racio--
nalmente admitir que el matrimonio produzca sus efectos. Tal fue
la raz6n prictica de esta teorfa, de la gue no se experiment6 ja
mds en el antiguo Derecho Francés. (12)

Por su parte otro jurista también francés, Mazeaud nos se-
flala que: "Ademis de indtil, la teorfa de la inexistencia es ine
xacta pues no hay una noci6n de inexistencia distinta de la no--
cién de nulidad absoluta; la inexistencia no constituye una nuli
dad que produzca efectos mis completos que la nulidad absoluta,-
ni que quede fuera, sea lo que sea, del régimen de esa nulidad".
{13}

(12) Planiol, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Traduc.
de la 12a, Edicién. Ed. José Ma. Cajica Jr. México. Pdg.418.

(13) Mazeaud Henrl, Lebn y Jean. Lecciones de Derecho Civil, - -
Traduc. de Luis Alcala Zamera y C. Ediciones Jurfdicas Euro
pa-América, Buenos Aires. Arg. Procedencia Porrfia. M&x.1967,
pag. 219.



En nuestra doctrina mexicana, la mayorfa de los autores --
también sostienen que la inexistencia siendo la nada juridica, -
ninglin efecto produce la introduccién de este término en nuestra
legislaci6n, pues basta y sobra con la sancibn de nulidad,

Al respecto Don Rafil Ortfz Urquidi, insiste que sale so- -
brando la distincifn entre actos inexistentes y actos nulos de -
pleno derecho (refiriéndose en concreto a la nulidad absoluta) ,-
toda vez que los efectos de una y otra categorfia de actos son to
talmente idénticos.

En contra de este criterio, tenemos al Profr. Antonio de =~
Ibarrola quien sefiala que "El hecho de que los actos inexisten--
tes y los afectados de nulidad absoluta tengan las mismas conse-
cuencias jurfdicas, el hecho de que sea diffcil a veces distin--
guirlos, no quiere decir en forma alguna que no sean radicalmen-
te distintos en su esencia". (14)

El matrimonio como acto jurfdico, no escapa a la posibili-
dad de que s6lo tenga aparilencia de celebracifn y que el acto en
sf sea la nada para el derecho. es decir, que no exista tal ma--
trimonio y esto puede ocurrir en tres hip6tesis que son:

a) ausencia de voluntad.
b} falta de solemnidad.
c) falta de objeto.

Faltando cualquicra de estos tres elementos se dice que el
matrimonio es inexistente por lo que tenemos que aplicar por ana

(14) Ibarrola, Antonio de. Derecho de Familia. 2a. Edici6n. Ed.-
Porrfia, S.A, México 1981. pig. 245.
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logfa el artfculo 2224, del C6digo Civil, ya gque carece de algu-
no de los elementos esenciales, orginicos y conceptuales, en au-
sencia de los cuales no podemos concebir el matrimonio.

Analizando estas tres hipftesis que constituyen los elemen
tos esenciales del acto matrimonial, tenemos que:

a) Si falta la voluntad de alguno o de ambos contrayentes-
para celebrar el matrimonic, asf como la declaracién que haga el
Juez del Registro Civil en el sentido de tenerlos como marido y-
mujer, el matrimonio no tiene existencia. Ya que, para dar naci-
miento a las relaciones juridicas conyugales, se requiere la con
currencia de ambos elementos.

Sin embargo, esta hip6tesis difiere completamente de aquel
caso en que la voluntad se ha manifestado bajo el temor o ~ -~
miedo producido por amenazas ejercidas sobre alguno de los con--
trayentes, para obtener la declaracién de una voluntad que en lo

. interno no existe. En este caso, la voluntad coaccionada no da -
lugar a la inexistencia, sino a la nulidad del matrimonio.

b) Recordemos que la celebracién del matrimonio, puede lle
varse a cabo en la forma solemne, establecida en los artfculos -
97, 98, 100, 102 y 103 del C&6digo Civil, pero no todos los requi
sitos que en ellos se establecen, constituyen verdaderas solemni
dades, sino que algunos son simples formalidades.

c) En cuanto al tercer elemento, que es el objeto, podemos
decir: que la identidad de sexos entre los contrayentes produce-
la inexistencia del acto, por falta de objeto. Efectivamente un~
matrimonio celebrado entre dos personas del mismo sexo, no confl
gura ninguno de los objetos que tiene el matrimonio, tales como-
la procreacién.
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Entrando a fondo en el estudio de la nulidad, diremes pri-
meramente que la nulidad del matrimonio se conceptGa segln la ==
Profesora Sara Montero, como: " La disolucifn del vinculo en vi-
da de los cbnyuges, por causas anteriores a la celebracién del -~
mismo, o por faltar formalidades en el acto de la celebracién'.-
(15)

Por su parte, el maestro Rojina Villegas dice: "Cuando a -
pesar de faltar uno de los requisitos y no obstante la concurren
cia de alglin impedimento, se hublere contrafdo el matrimonio, --
pueden producirse tres situaciones profundamente diversas, segGn
la importancia o naturaleza del requisito que falté o del impedi
mento que se viola. El matrimonio en efecto: a) puede ser nulo,-
es decir, jurfdicamente inexistente; b) puede ser anulable, es =
decir, producir plenos efectos en tanto no sea impugnado median-
te la accibén de la anulacifn; c) puede tener la plena validez y-
no ser impugnable no obstante haberse conculcado un precepto le-
gal, Las dos primeras hip6tesis se dan cuando falta una dondi- =
cién o requisito esencial al matrimonic o cuandoc no se haya teni
do en cuenta y respetado un impedimento dirimente, la tercera se
produce por la violaci6n de un impedimento impediente.” (16)

El maestre Galindo Garfias dice: "que las nulidades del ma
trimonio, excepto en los cases en que se derivan de hechos delig
tuosos, son nulidades relativas." (17)

(15) Montero Duhalt, Sara. Derecho de Familia. Edit. Porr@a. Mé-
xico 1984, pig. 174.

(16) Rojina villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano T. II. P4gq.
2

(17) Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Ob. cit. pig. 514.
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La regulacifn de la nulidad de matrimonio en el C8digo Ci-
vil presenta caracteristicas propias, por referirse a un acto ju
rfdico tan particular y considerado como de interés pGblico.

Son tres las causas gque enumera el artfculec 235, del C6di-
go Civil, como: "causas de nulidad de un matrimonio: I.- El - ~-
error acerca de la persona con quien se contrae, cuando enten- -
diendo un cényuge celebrar matrimonio con persona determinada, -
lo contrae con otra; II. Que el matrimonic se haya celebrado con
curriendo algunos de los impedimentos ennumerados en el articulo
156; III. Que se haya celebrado en contravencién a lo dispuesto-
en los artfculos %7, 98, 100, 102 y 103."

La nulidad genérica y la del matrimonio también, son de --
dos clases: absoluta y relativa. Todos los autores, interpretan-
do nuestro C6digo Civil, coinciden en considerar que las nulida~
des en relacifn al acto matrimonial son todas nulidades relati--
vas, con gxcepcidn de dos. En efecto, las dos finicas causas que-
originan la nulidad absoluta son: l. El parentesco por consangui
nidad en lfnea recta sin limitacibén de grados y entre hermanos y
medio hermanos: 2. El matrimonio subsistente, es decir no disuel
to al momentec de contraer uno nuevo. Este acto, adem&s de produ-
cir la nulidad absoluta, constituye el delito de bigamia para &l
o los consortes que act@en de mala fe.

Analizaremos enseguida cada una de estas causas que origil-
nan una nulidad absoluta:

1). Parentesco por consanguinidad.- En lfnea recta sin li-
mitacién de grado y en lfnea colateral dentro del segundo grado.
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Es decir; el casarse con este impedimento, a mis de que el matri
monio es nulo absoluto, puede configurar el delito de incesto si
hubo mala fe de uno ¢ de ambos cényuges.

Sin embargo, el c6nyuge que ignore el impedimento se le --
considera de buena fe y no comete tal delito.

La nulidad derivada de esta prohibicién, tal y como lo ex-
pusimos anteriormente, es absoluta, y ya sabemos que las caracte
ri{sticas de la nulidad absoluta son: es inconvalidable, impres--
criptible e inconfirmable, ademis de que puede hacerla valer - -
cualquier interesado, en consecuencia, no se convalida nunca y -
no tlene campo de aplicacién la prescripcibn. En cast que &1 o -
los dos cbnyuges que ignoren el parentesco por consanguinidad --
que los une, habrén realizado un matrimonio de buena fe, el cual
es considerado “"putativo" en la terminologfa del derecho canbdni-
co. Sin embargo ese matrimonio no obstante haberse contrafdo de-
buena fe es de todos modos nulo, aunque producir§ efectos civi--
les mientras dure, en favor del cényuge de buena fe y en todo -~
tiempo con respecto a los hijos,.

1.1, Parentesco por afinidad en linea recta.—- La afinidad-
que es el parentesco que surge por el matrimonic, y se da entre-
cada uno de los c6nyuges y los parientes consangufneos del otro,

-también se convierte en impedimento para contraer matrimonio en-
tre una persona y los parientes consangufneos en lfnea recta de-
su excényuge. Vervigracia; a) la mujer no puede contraer matrimo
nio con su suegro ni con el hijo de su exmaride; b) un hombre no
puede contraer matrimonio con la madre ni con la hija de su exes
posa. Esta prohibicién se entiende a los parientes en linea rec-
ta sin limitacidn de grados: padres, abuelos, hijos, nietos, et-
cétera, de los excbnyuges. La accifn que nace de esta clase de -
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nulidad puede ejercitarse por cualquiera de los cényuges, por --
sus ascendientes y por el Ministerio P(blico, como lo dispone el
artfculo 242, del C6digo Civil. Esta causa, también se trata de-
una nulidad absoluta, pues la Ley no sefiala fecha de caducidad -
para entablar la accifn, no tiene forma de ser convalidada y - =
cualquier interesado la podr& pedir a trav&s del Ministerio Pd--
blico.

2.~ Matrimonic subsistente.- El matrimonio realizado entre
dos personas, de las cuales una de ellas o las dos, han sido pre
viamente casados ¥y su matrimonio no ha sido extinguido, por muerxr
te, nulidad o divorcio, es nulo absoluto. El artfculo 248, del -
Cc8digo Civil regula con claridad esta situacibn:

"El vinculo de un matrimonio anterior, existente al tiempo
de contraerse el segundo, anula éste, aungue se contraiga de bue
na fe, creyéndose fundadamente que el consorte anterior habfa --
muerto. La accifn que nace de esta causa de nulidad puede dedu--
cirse por el cOnyuge del primer matrimonio, por sus hijos o here
deros y por los cbnyuges que contrajeron el segundo. No deducién
dola ninguna de las personas mencionadas, la deducir§ el Ministe
rio Piblico."(18)

Del anflisis al artIculo aquf transcrito, se determina que
la clase de nulidad es absoluta, pues la puede deducir todo inte
resado, no tiene aplicaci&n la prescripeifn, es decir, no puede-
convalidarse por el transcurso del tiempo, ni ser ratificado por

los interesados.

(18) Cédigo Civil para el Distrito Federal. Edit. Porrda. 54a. -
Edicién. México 1986.
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El matrimonio subsiguiente sin haberse disuelto el anterior
puede dar lugar al delito de bigamia, comoc se contempla en el ar-
ticulo 279, del C6digo Penal, cuando sc¢ contrae a sabiendas por-
los cbnyuges de que uno o los dos contrayentes estén previamente
casados. La ignorancia de esta circunstancia convierte al matri-
monio en calificado de buena fe y, aunque es nulo absoluts, pro-
duce todos sus efectos civiles en favor de los cbnyuges hasta el
momento de causar ejecutoria la sentencia que declare la nulidad
como lo indica el artfculo 255, del C6digo Civil. Si ha habido -
buena fe por parte de uno solo de los cényuges, el matrimenio --
produce efectos civiles finicamente respecto de €1, de acuerdo =~
con el articulo 256. Para el gque actu$ de mala fe, la nulidad --
tendri efectos retroactivos y se considerard que nunca estuvo ca
sado, adem&s de gue puede ser acusado de bigamia.

De acuerdo con las caracteristicas que se determinan en --
los artfculos 236 a 241 y 243 a 247 del C6digo Civil, la nulidad
del matrimonio serd relativa cuando ocurren los impedimentos que
ennumera el artfculo 156, exceptuando la bigamia y el incesto, o
cuando se incurra en error en los términos del articulo 235, - -
fraceién I, o finalmente si no se observan las formalidades del-
acto; pero por supuesto que no se trate de la solemnidad.

Enseguida se analizari cada una de dichas causas:

1.~ Error de identidad.~ Esta causa es extrafa y diffcil -
de dar, por exigirse la comparecencia personal de ambos cSnyuges
al momento de la celebracién del matrimonio. Solamente puede ima
ginarse en los matrimonios realizados a través del Procurador y-
en el que, el momento posterior, al encontrarse los cbnyuges, re
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El matrimonio subsiquiente sin haberse disuelto el anterior
puede dar lugar al delito de bigamia, como s¢ contempla en el ar-
tfculo 279, del Cbdigo Penal, cuando se contrae a sabiendas por-
los cbnyuges de que uno o los dos contrayentes estédn previamente
casados. La ignorancia de esta circunstancia convierte al matri-
monio en calificado de buena fe y, aunque es nulo absoluto, pro-
duce todos sus eféctos civiles en favor de los c6nyuges hasta cl
momento de causar ejecutoria la sentencia que declare la nulidad
como lo indica el articulo 255, del C6digo Civil. Si ha habido -
buena fe por parte de uno solo de los cényuges, el matrimonio --
produce efectos civiles finicamente respecto de &1, de acuerdo -
con el artfculo 256. Para el que actud de mala fe, la nulidad --
tendrs efectos retroactivos y se considerard que nunca estuvo ca

sado, ademis de que puede ser acusado de bigamia.

De acuerdo con las caracteristicas que se determinan en =--
los artfculos 236 a 241 y 243 a 247 del C6digo Civil, la nulidad
del matrimonio serd relativa cuando ocurren los impedimentos que
ennumera el artficulo 156, exceptuando la bigamia y el incesto, o
cuando se incurra en error en los términos del articulo 235, - -
fraccién I, o finalmente si no se observan las formalidades del~-
acto; pero por supuesto que no se trate de la solemnidad.

Enseguida se analizari cada una de dichas causas:

1.- Error de identidad.- Esta causa es extrafa y diffeil -
de dar, por exigirse la comparecencia personal de ambos c&nyuges
al momento de la celebracién del matrimonio. Solamente puede ima
ginarse en los matrimonios realizados a través del Procurador y-
en el que, el momento posterior, al encontrarse los cnyuges, re
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sulte que no eran la pareja con la que respectivamente iban a --
unirse. La accibn de nulidad que nace de este extrafio caso de -
Error, s6lo puede deducirse por el cbayuge que lo sufrif; pero -
sl éste no denuncia el error inmediatamente que lc advierte, se-~
tiene por ratificado el consentimiento y queda subsistente el ma
trimonio, a no ser que exista algln otro impedimento que lo anu-
le, asi{ lo dispone el artfculo 236, del CBdigo Civil.

2.- Las prohibiciones legales comprendidas en el articulo-
156, del Cc6digo Civil,

a) Falta de edad mfnima.- 14 afics en la mujer y 16 en el -
hombre. Los menores de los limites de edad legales no pueden con
traer matrimonio y si lo contraen faltando la edad requerida, es
tarln en presencia de un matrimonio nule, sin embargo, la falta-
de edad deja de ser causa de nulidad cuande haya habido hijos o-
cuando, aunque no los haya habido, el menor hubiere llegado a -~
los 18 afios, y ni &l ni el otro cbnyuge hubieren intentado la nu
lidad. La nulidad puede demandarla Gnicamente cualquiera de los-
c6nyuges. Da por hecho, por supuesto el legislador que haya habi
do consentimiento por parte de quien debe otorgarlo, pues faltan
do este consentimiento de padres, abuelos, tutor o autoridad, se
rln estas personas quienes tengan a su favor la accién de nuli--
dad basada en doble causa: la falta de edad minima y la falta de
consentimiento. El matrimonio realizado faltando el requisito de
edad minima, se convalida con el transcurso del tiempo, toda vez
que también ya sabemos que las caracteristicas de la nulidad re-
lativa son: que es convalidable, prescriptible, confirmable y la
puede hacer valer solamente aquella persona a quien le afecta.

b) Falta de consentimiento de quien debe darlo.- Un requi-
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sito de validez del matrimonio de los menores de ecdad es el con-
sentimiento de las personas que ejercen sobre cllos la patria po
testad o la tutela y, a falta de ellos, la autorizacién debe dar
la el Juez de lo Familiar,

Para el caso de que no se cumpla con el requisito del con-
sentimiento de quien debe darlo y se realiza el matrimonio puc--
den presentarse tres hipStesis: a) que los consortes menores do-
clararon falsamente una edad mayor y su aspecto fisico no denun-
cie su edad; b) asimismo , los testigos también declararon con -
falsedad; c) el Juez del Registro Civil autorizé ese matrimonio-
incumpliendo con su deber de exigir el consentimiento de las por
sonas que deben darlo.

En conclusién, diremos que cualquicra que haya sido el su-
puesto realizado, el matrimonio de los menores hahido sin la au-~
torizacién de quien tiene derecho a darla, puede ser atacado de
nulidad relativa, por esas mismas personas o por los propios me-
nores en el caso de que el consentimiento debié darlo cl tutor o
el Juez, articuloc 240, del C6digo Civil.

Esta sancién, contiene una caducidad, es decxk, para deman
dar la nulidad del matrimonio de los hijos o nietos menores de -
edad, tienen los ascendientes treinta dfas contados desde gue --
tengan conocimiento del matrimonio, artfculo 238, del Cédiqo Ci-
vil. 5i dejan transcurrir ese térﬁino sin invocar la nulidad, ca
duca su derecho y el matrimonio quedard convalidado. Cesa tam- -
bién el derecho de los ascendientes a pedir la nulidad basada eon
esta causa, si dentro de los treinta dfas del plazo legal, e¢l --
ascendiente ha consentido expresamente en el matrimonio, o en --
forma t&cita, habiendo donaci6n a los hijos eon consideracién al-



matrimonio, recibiendo a los consortes a vivir en su casa, pre--
sentando a la prole como legftima ante el Registro Civil, o prac
ticando otros actos que sean conducentes para el mismo efecto, -~
articulo 239 del C6digo Civil,

Otro caso de caducidad, es cuando el consentimiento debi6-
haber sido otorgado por el tutor o por el Juez, podri invocarse-
la nulidad dentro del término de treinta dfas a partir de la rea
lizacién del matrimonio, por cualquiera de los cbnyuges o por el
tutor, término dentro del cual podr& optarse por confirmar el ma

trimonio, obteniendo a posteriori la autorizacién debida.

3.- Parentesco por consanguinidad en la linea colateral de
tercer grado, tfos-sobrinos: Deja de ser impedimento si los con-
trayentes obtienen autorizacién judicial previa al matrimonio. -
Si antes o con posterioridad a la celebracién del matrimonio no-
sc obtiene la autorizacién judicial si da lugar a la nulidad. La
accibn de nulidad derivada de esta causa puede ser pedida por --
cualquiera de los dos c¢ényuges, por sus ascenhdientes y por el Mi
nisterio PGblico, artfculo 242, del C6digo Civil. No obstante es
tas caracteristicas esta sancifn constituye una nulidad relativa,
pues admite confirmacién mediante la subsiguiente autorizacién -
judicial. De cualquier manera, si la autorizacién nunca se soli-
¢ita, pero tampoco se demahda la nulidad, el matrimonio serd va-
lido, aunque ilfcito, (artfculo 264) sin ninguna consecuencia de
sancifn ni para los c6nyuges ni para sus hijos.

4,~ Adulterio judicialmente probado.- Cuando un matrimonio
se ha extinguido por divorcio necesario por causa de adulteric -
de uno de los cbnyuges, el declarado cfnyuge culpable queda impe
dido logalmcnte'para contraer matrimonio con la persona con quien
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cometi6 el adulterio.. En el caso de que no obstante esa prohibi
cién legal, contraigan matrimonio los addlteros, la ley otorga -
accibn de nulidad al cényuge ofendido y al Ministerio Ptblico, o
s6lo al segundo si el c6nyuge ofendido hubiere muerto. En ambos-
casos, la accibn de nulidad derivada de esta causa debe intentar
se dentro de los seis meses siguientes a la celebracitn del ma--
trimonio de los adfilteros; asf lo establece el articulo 243, del
Cédigo Civil.

5.- Atentado a la vida de un cbnyuge para casarse con el -
que queda libre: La accifn de nulidad proveniente de esta causa-
puede ser deducido por los hijos del c6nyuge victima del atenta-
do, o por el Ministerio PGblico, dentro del término de seis me--
ses contados desde que se celebr§ el nuevo matrimonio (artfculo-
240), Atentar a la vida de cualquier persona constituye un deli-
to independientemente de sus consecuencias penales, cuando esta-
accifn se realiza para dejar libre de matrimonio a una persoha -
con el objeto de casarse con ella, da causa a la nulidad de ese-
matrimonio.

El artfculo 244, le da accib6n de nulidad a los hijos de la
victima del atentado y al Ministerio Pliblico. No da accibn direc
ta al propio cbnyuge victima que sobrevivié al atentado y que --
después se divorcif. Esta causa de nulidad es de cardcter relatj
vo pues caduca a los sels meses de haberse contrafdo el matrimo-
nio ilfcito.

6.~ La intimidaci6én y el rapto.- La fraccibn VII del ar- -
ticulo 156, determina que es un impedimentoc para contraer matri-
monie la fuerza o miedo graves y el rapto; impedimento que otor-
ga a la victima de la intimidacién, acei6n para pedir nulidad --
dentro de los sesenta dfas posteriores al cese de la violencia.-~
La intimidacién considerada como vicio de la voluntad en el acto
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jurfdico que impide que el mismo tenga plena eficacia, estd re—-
gulada en forma genérica en el artfculo 1819, del C6digo Civil,-
cuyo contenido presenta diferencias con el artfculo 245, que re-
gula la intimidacién como causa de nulidad del matrimonio.

La nulidad por miedo o violencia que llene los requisitos-
del artfculo 245, s6lo puede deducirse por el cbnyuge agraviado-
dentro del término de sesenta dias desde la fecha en que cesé la
violencia. En consecuencia, por estas caracteristicas debe consi

derérsele como nulidad relativa.

7.- Enfermedades o vicios: La fraccién VIII del artfculo -
156, sefiala como impedimento para contraer matrimonio a: la em—--
briaguez habitual, la morfinomania, eteromanfa y el uso indebido
y persistente de las demfis drogas enervantes. La impotencia incu
rable para la cépula; la sffilis, la locura y las enfermedades -~
que sean adem&s contagiosas o hereditarias, cr6nicas e incura- -
bles,

Estas circunstancias tienen que darse en el momento de con
traer matrimonio para que sean causa de nulidad del mismo, pues,
si se adquieren con posterioridad, sc convierten en causas de di
vorcio, mis no de nulidad.

El plazo para pedir la nulidad del matrimonio basado en --
las causas eugenésicas es de sesenta dfas contados a partir de la
fecha de celebracién del matrimonio y s6lo podrd ser pedida por-
los cBnyuges. Si se deja transcurrir el término de caducidad, no
podr& demandarse nulidad de matrimonio, pero se tendr8 causa de-
divorcic necesario,
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8.~ La nulidad por idiotismo o imbecibilidad; conforme al-
artfculo 247, s6lo puede pedirse por el otro cényuge o por el tu
tor del incapacitado. Ho se admite aquf prescripeci6én, perc consi
derando que la accibn s6lo se otorga al otro cényuge o al tutor,

bastard este solo hecho para clasificarla como nulidad relativa.

9.~ Falta de formalidades.- El matrimonio es un acto for--
mal en oposicién a consensual, pues la Ley exige el cumplimiento
de determinadas formas para que sea vdlido. La forma, como ele--
mento de validez del matrimonio puede clasificarse en dos: forma
lidades anteriores y formalidades coetdneas al acto de celebra--
¢ibn, En otro aspecto, las formalidades son simples formalidades
y solemnidades. '

Cuando la forma se eleva al rango de solemnidad, deja de -
considerarse elemento de validez para convertirse en regquisito -
de existencia del acto juridico.

A pesar de que el articulo 235, sefiala que son causas de -
nulidad el gue.el matrimonio se haya celebrado en contravencién-
a la forma debida, norma reiterada en el artfculo 249 al senalar
que pueden pedir nulidad por falta de forma tanto los cényuges -
como cualquiera que tenga interés jurfdico en probar que no hay-
matrimonio, lo cierto es que es muy dificil demandar nulidad por
esta causa atento a lo que senala el artfculo 250, que dice: "No
se admitird demanda de nulidad por falta de solemnidades en el -
acta de matrimonio celebrado ante el Juez del Registro Civil, --
cuando a la existencia del acta se una la posesién de estado ma-

trimonial".

Todo lo que no constituye solemnidades, corresponder8 a --
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las simples formalidades y la ausencia de una o de varias de - -
ellas no acarreard la nulidad del matrimonio si existe un acta -
en la que consten los requisitos solemnes: la pregunta a los cén
yuges de si es su voluntad unirse en matrimonio, la respuesta --
afirmativa de los mismos, la declaracifn por parte del Juez de -
haberlos unido en legitimo matrimonio y las firmas de las mismas
personas. Aunada la existencia del acto a la posesif6n de estado-
de casados, no habr8 lugar a la nulidad del matrimonio.

La nulidad del matrimonioc presenta caracteristicas propias
y es regida por principios éticos, teniendo siempre en cuenta el
interés pGblico. Estos principios son los siguientes:

El derecho para demandar la nulidad de matrimonio correspon
de a quienes la Ley lo concede expresamente, Yy no es transmisi--
ble por herencia ni de cualquier otra manera. Los herederos si -
podrén continuar la demanda entablada por aquél a quien heredan,
en este sentido lo contempla el artfculo 251,

El matrimonio tiene a su favor la presuncién de ser vilido;
solo se considerard nulo cuando asf lo declare una sentencia que
cause ejecutoria, as{ lo determina el artfculo 253, del Cédigo =
civil.

Los cbnyuges no pueden celebrar transaccién ni compromiso-
en drbitros acerca de la nulidad del matrimonio.

La buena fe de los contrayentes en un matrimonioc declarado
nulo, siempre se presume. Para destrulr esta presuncién se requie
re prueba plena, esto de acuerdo con lo establecido por el articg
lo 257.
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Los hijos habidos dentro de los plazos legales scrin siem
pre considerados hijos de matrimonio, con independencia de la --
buena o mala fe de sus progenitores, seqin lo ordena el articulo
255.

La posesifn de estado de matrimonio, unida al acta levan-
tada ante el Registro Civil, impide la demanda de nulidad del --
mismo, tal y como lo precept@a el articulo 250.

c) LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO 264 DEL CODIGO CIL
VIL.

Hemos dejado patente el analizar el artfculo 264 de nues-
tro C6digo Civil que este precepto contiene una contradiccibdn en
su redaceifn y por ende en su reglamentacién.

En efecto, como se puede observar de su simple lectura al
decir: “Es 1lfcito, pero no nulo, el matrimonio..." y enscquida-
nos da dos hip6tesis de estos tipos de matrimonios ilfcitos: "I.
cuando se ha contrafdo estando pendiente la decisi6n de un impe-
dimente que sea susceptible de dispensa"; y "II.- cuando no se -
ha otorgado la previa dispensa que requiere el articule 159, y -
cuando se celebre sin que hayan transcurrido los términos fija--
dos en los artfculos 158 y 289%".

En ambas hip6tesis que nos presenta este articulo 264, se
dilucida que en caso de que se contraigan matrimonios bajo csos-
supuestos, tales actos, no obstante ser ilicitos, pues van en --
contra de lo determinado por una ley prohibitiva, leyes estas --
que el mismo legislador ha preceptuado que quien las infrinja-
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estard en presencia de un acto nulo, el matrimonio as{ celebrado
no ha sido considerado que se ubica en la sancifn de nulidad, y-
tibiamente o contradictoriamente el C6digo les imputa una ilici-
tud,

En efecto, asf{ lo expresa la primera parte del articulo --
264: "Es ilfecito, pero no nulo...", sin embargo, el legislador -
no expresa que efectos jurfdicos produce esa ilicitud, pues esta
aparente sancifn que le da el legislador al acto, no trae apare-
jada ninguna accifn coercitiva ni por parte del estado ni por --
los particulares hacia el infractor, ya sea para nulificarlo o -
para darle la forma legal.

En consecuencia, esa aparente sancién de ilfcitud, no en--
cierra otra cosa que permitir en estas hipStesis de los matrimo-
nios a gue nos hemos estado refiriendo, que los actos as{ cele--
brados, tengan plena validez, es decir, aqu{ el legislador permi
te matrimonios 1lfcitos v&lidos a pesar de que como ya lo hemos-
dejado asentado en el presente trabajo que la ilicitud es una --
causa incontrovertible de la nulidad, tal y como expresamente lo
sefialan los artfculos B8o. y 2225 de nuestro C8digo Civil.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Hay disensibn entre los autores acerca de si es -
aplicable o no la Teorfa de las Nulidades a la institucibn del ma
trimonio.

SEGUNDA.~ El suscrito considera gue si es procedente la ~ -
aplicacién de las nulidades al matrimonio, ya que si se aplica al
acto jurfdico lato sensu, por l6gica tambi&n es aplicable al acto
stricto sensu del matrimonio.

TERCERA,~- Los efectos de la nulidad en el matrimonio tienen
‘una caracteristic¢a especial en cuanto a les hijos, ya que para --
estos se consideran habidos dentro de matrimonio vélido.

CUARTA.- Es de explorado derecho, que la ilicitud es causa-
incontrovertible de nulidad.

QUINTA.- El artfculo 264, del C8digo Civil, al establecer -
que el matrimonio serd ilfcitc pero, nc nulo, esta permitiendo ex
presamente los actos matrimoniales i1lfcitos, pero plenamente v&li
dos.

SEXTA.- Me permito proponer que se reforme el artfculo 264,
del Cédigo Civil, y establezca en los t&rminos de los artfculos -
8% y 2225, del mismo ordenamiento legal, la nulidad de los matri-
monios denominados ilfcitos,
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