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Introducciin.

Los constantes problemas conyugales originados por eumplrmento  de
cualesquiera de los conyuges en lo se que refiere a las obligaciones que les unpone la
ley, siendo entre estos como efectos de! matrimonio los sigutentes. derecho a la libre
procreacion, deber de cohabitacién en el domicilio conyugal, derecho deber - de
relacion sexual, ayuda mutna, fidelidad e igualdad juridica entre los conyuges y sus

efectos en cuanto a los bienes.

De los efectos mencionados los que s¢ inferrumpen con mayor frecuencia son
precisamente los que dan la Jocomoeién o razon de ser al matrimonio, entre ellos los de
ayuda mutua, fidelidad ¢ igualdad juridica entre los conyuges y con la interrupeion de

estos la agudizacion al fondo del problema.

Los problemas ya mencionados con antelacion pueden persistir en la familia y se
pueden prolongar en el tietupo, convirtiéndose esa relacion en disputas continuas que
hacen insoportable la vida en comiin; dichas circunstancias ponen en riesgo la relacion
conyugal, a tal grado que ¢l conyuge afectado puede repudiar al que comete la falta e
inclusive se pierde el afecto marital que existia como pareja, o que ain existiendo, el
matrimonio se encuentre afectado ante una perturbacion que de ninguna manera podra

ser superada.



Es conveniente hacer la aclaracton que la relacion de pareja se encuentra ante
una nueva faceta puesto que el conyuge que hace la peticion del repudio se encuentya
ante la situacion de la negativa de su conyuge de dar el divorcio voluataro, o bién el
primero de ellos tendra que verse en la necesidad de abandonar el domicilic conyugal,
si ¢s que no lo hizo primero el conyuge que haya incurrido en lfa falta motivo de la
perturbacion de la relacion en el matrimonio; lo que deja en una completa
desproteccion al conyuge que se queda con los hijos y que cast en la mayoria de los

casos es la mujer.

El conyuge que hace la manifestacion del repudio, se ve en la necesidad de
incurrir en alguna de las causales de divorcio que establece nuestra actual legisiacion
civil; que como ya se menciond la més ususal seria la de abando del domicilio
conyugal, poniendo con ello en riesgo la integridad de los hijos, asi como su
subsistencia al llevar a cabo dicha accidon de abandono, pues es ildgico pensar que al
salir del domicilio todo puede ser prosperidad, cuando la conyuge afectada se enfrenta

a problemas de todo tipo en relacion a la atencién de los hijos.

Al realizar la preinvestigacion respecto de la declaracion unilateral del repudio
por la pérdida de la affectio maritalis, como clase de divorcio, un autor mantfiesta que
hay diversidad de imprecisiones en lo que s¢ refiere al divorcio v en especial del

repudio, por lo que se han llegado a crear ciertas conjeturas respecto de éste.



Ta declaracion unilateral del repudium, por la pérdida de la affectio mantahs,
como clase de divorcio, es un tema que se considerd necesario ser tratado como tema
de tesis, por ser una {igura juridica que ha permanecido viva y tratada de manera breve
en algunas obras dc autores mexicanos de renombre. Sin embargo en la
preinvestigacion que se realizd se llego a descubrir que en la actualidad puede ser
aplicada; respetando el proceso ordinario de divorcio que hoy sc aplica al
divorcio necesario; distinguiéndose principalmente en los pronunciamientos en
cuanto a su apreciacién de la perturbacidn existente dentro del matrimonio al
momento de emitirse dicha resolucion. Debiendose tomar en cuenta las
consideraciones que se cstimen convenientes para la atencion del estado psiquico que
guarden los divorciados y principalmente los hijos, asi como su relacion con éstos. Por
lo anterior se ha de llevar a cabo dicha investigacion con el unico propdsito de
descubrit en realidad ¢l sentido juridico con que fue empleado en la época romana y en
la actualidad si atn se sigue aplicando, y el como se podria aplicar en nuestra reahldad

soctal.

A continuacion hara un desglose de los capitulos y los puntos a {ratar en cada

uno de ellos

En el primer capitulo se fratara La noticia histérica sobre el divoreio, en la
legistacién romana, en la legilacion espafiola, en la legislacion francesa, en la
legislacion mexicana, en el cadigo civil de 1870, en ¢l codigo civil de 1884 y ley de

relaciones familiares.



El el segundo capitulo trataré Las clases de divorcio, y como puntos de estudio
concepto de divorcio, diferentes clases de divorcio divorcio no vincular, divorcio
vincular, divorcio voluntario, divorcio voluntario de tipo administrativo, divorcio
voluntario de tipo judicial, divorcio necesario, andlisis de las causales de divorcio

contempladas en el articulo 267 del Cédigo civil vigente para el Distrito Federal.

En el tercer capitulo trataré el tema del matrimonio, como puntos subsecuentes.
Concepto, la evolucién del matrimonio, la naturaleza juridica del matrimonio, el
matrimonio como acto solemne, la invalidez del matrimonio, 12 nulidad y la ilicitud del

matrimonio y los efectos del matrimonio,

El cuarto capitulo trata sobre la declaracién unilateral del repudium, por la
pérdida de la affectio maritalis, como clase de divorcio. Y como puntos a tratar: la
definicion del repudio, la affectio maritalis, antecedentes del repudium o repudio, en
Roma, en la Republica Oriental de Uruguay y por {ltimo Ia proposicion sobre ¢l tema

de investigacion.



CAPITULO PRIMERO

NOTICIA HISTORICA.



1 EN LA LEGISLACION ROMANA

"En -] Derecho Romano el matrimonio se diso'via por la muerte de uno de los
conyuges, por sobrevenir respecto a cualquiera de ellos una incapacidad matrimonial y

por la cesacion de la affectio maritalis.

Dentro de las causas de disolucién por incapacidad sobrevenida a alguno de los
conyuges eran: la capittis diminutio maxima y media, el incestus superviniens y,
en el Derecho Clasico, el llegar al cargo de senador el que estuviera casado con una
liberta. La pérdida de la libertad o de la ciudadania disolvia, logicamente, el
matrimonio, porque las justas nupcias solo eran posibles entre personas libres y que

gozasen de la Ciudadania Romana ". !

Otra de las formas de hecho que disolvian el matrimonio, era precisamente
cuando el conyuge esclavo por haber caido en poder del enemigo, no recuperaba su
anterior matrimonio; prohibiéndose ya en ¢l Derecho Justimaneo dicha figura juridica,
pues era demasiado rigurosa, quedando prohibido que el conyuge cuyo compafiero
estaba captus ab hostibus contraer otro matrimonio mientras tuviera conocimiento que
el cautivo vive o hasta que transcurrieran cinco afios sin noticias suyas: empleandose

para ello rigurosas penas que el mismo Derecho Justinianeo contemplaba.

En el periodo de Justineaneo se tomd como forma de disolver el matrimonio la

deportatio, que no era otra cosa que la pérdida de la ciudadania.

' ARIAS RAMOS, 1.,* Derecho Romano 1 “Bditorial Edersa, Madnd, 1984, pag 733



“La disolucion por voluntad de los conyuges, cesacion del afectio mariaiis, o
sea por un cambio en la voluntad de ambos o uno solo de los conyuges, podia acabar

con ¢l matrimonio en los casos de divorcio y repudio™.

"Tanto la affectio maritalis como el repudium se tratan con imprecisién en las
fuentes del Derecho Romano y da la pauta a crearse diversas conjeturas. Asias Ramos
menciona que BONFANTE hace una diferenciacion entre 1o que ¢s el Repudium, y
que significa en el Derecho Clasico el acto de manifestacion de voluntad contra la
continuacion del matrimonio, y divortium aludiese al efecto producido por dicho acto:
cesacion del vinculo de la via mantal; y que, ya en el Derecho Cristiano, se aplicase
mas bien la voz divorcio a la disolucion por mutuo disenso y la de repudio a la
disolucion por voluntad unilateral. Para los romanos la mutacién en la voluntad de los
conyuges era visto de una manera muy normal, dado que la affectio, era la continuidad
en el matrimonio, por lo que al faltar éste elemento, los conyuges dejan de hallarse en
la situacion de marido y mujer. Por ello no es de extrafiarse la forma tan sencilla en
que se disolvia el vinculo matrimonial, puesto que no existian en el Derecho Antiguo y

Clasico limitaciones ni requisitos especiales al divorcio "2

"El divorcio en la Legislacion Romano-Cristiana toma tres direcciones:

A). Se exigen para ¢l divorcio unilateral causas justas, sefialindose las que
debian tenerse como tales.

B). Es objeto de pérdidas patrimoniales, que afectan a la dote y a la donatio
propter nuptias al que s¢ divorcia sin justa causa.

C). Impone ademas, penas graves de reclusion en un monasterio.

? Jdem



El divorcio en el Codex Justineaneo, distigue:

A). Divortium communi consenso, y €s agu sl divorcio que se permute sin
ninguna restriccion.

B). Divorcio por voluntad unilateral {repudium); de éste se subdistinguieron tres
clases:

1 - Divortium ex iusta causa.- Por los motivos sefialados en la Ley, implicando
una falta del otro cényuge, adulterio de la mujer, atentado contra la vida del mando,
etc.

2 - Divortium sine causa, es decir, sin justificacion legal, que trafa consigo

pérdidas patrimoniales.

3.- Divortium Bonagratia: se produce sin culpa del conyuge, pero motivado en
causas que impiden realizar los fines del matrimoenio: locura, cautividad, guerrera,

eleccion de vida claustral e impotencia incurable ". 3

Cabe hacer por demas el comentario, que ya €n la Edad Media, ¢l Derecho

Canénico cambio el concepto de matrimonio y 1o hizo indisoluble por naturaleza.

" a disolucion del matrimonio, se puede dar, por la muerte de uno de los
conyuges, como es lagico. Ademds se disolvia vl matrimonio por declaracion unilateral
hecha por uno de los cényuges (repudium). Los romanos consideraban que no debia
subsistir un matrimonio si una de las partes se daba cuenta de que la affectio mantalis

habia desaparecido. No tenia validez, siquiera, un convenic de no divorciarse”.*

1 YVENTURA SILVA, Sabino , " Derecho Romano " Exditonal Porrua, S A México, 1995, pags.134 y 135,
1 FLORIS MARGADANT S., Guillermo, Dx.;"El Derecho Privado Romano " Decima Cuarta Edicion corregeda y
aumentada, Editorial Porria, S.A, México, 1986, pag 211




2 ENLA LEGISLACION ESPANOLA

Las leyes mas importantes que regularon el divorcio en Espafia fueron:

1.- El fuero Juzgo.- Prolubia en térmmnos generales la disolucion del vinculo
matrimonial, pero lo autorizaba en algunos casos tales como el adulterio, si el marido
quisiere que su mujer incurriera en adulterio, prohibicién de casarse hombre alguno con
mujer que fuese dejada por su marido a menos que tales hechos consistieran por escrito
o hubiese ocurrido ante testigos. Ponfa penas al marido que abandonara a su mujer sin
motivo legal, cuando alguno de los conyuges quisiera ingresar en alguna orden

monastica.

7 - Las Siete Partidas.- La partida Cuarta, trata de una manera mas amplia sobre

el divorcio y sus principales disposiciones son:

A). La separacién del marido y la mujer debe de hacerse por sentencia judicial y
no por autoridad propia.

B). El conocimiento de las causas de divorcio pertencce a la jurisdiccion
eclesidstica.

C). Las cuestiones sobre alimentos, litis expensas o restitucion de dotes, serian
conocidas por los magistrados seculares.

D). Si tanto ¢l marido como Ia mujer proponen la separacion, debe de
substanciarse la causa en el matrimonio.

E). Las causas admitidas de divorcio fueron: Cuando uno de los cényuges

quisiera ingresar en alguna orden monastica, o por el adulterio de la mujer.

o



Después del 11 de mayo de 1888, aparece una pueva ley propuesta por Alfonso
XIII en la que autoriza dos formas de matrimonio: El candnico, que deberian de
contraer todos aquellos que profesaban la religién catolica, y el otro era el matrimonio
civil que se celebraria con arreglo a lo que determmaba el cddigo y lo prescrito por la

Constitucion del Estado.

Por lo tanto el Codigo Civil de 1889, en su seccion cuarta establece su dualidad
de legislaciones en cuanto 2 la materia de divorcio y su contenido era el siguiente:

1.- Lo relativo al divorcio de matrimonio canénico.

A) El concepto, las clases y causas de divorcio se rigen por tas disposiciones
del derecho candnico,

B). El conocimiento de los pleitos de divorcio corresponden a los Tribunales
Eclesiasticos.

C). Los efectos civiles de la sentencia son también los mismos que en el divorcio

civil, debiendose presentar aquellas al juez secular para la gjecucion.
2.- Los relativos al divorcio de matrimonios civiles.

A). El divorcio sélo produce Ia suspension de la vida comun de los casados.

B). Causas: Tl adulterio de la mujer y ¢l marido cuando resulte con escandalo
pitblico, los malos tratamientos de obra o las injurias graves; la violencia ejercida por ¢l
marido sobre la mujer para obligaria a cambiar de religion, la propuesta del marido
para prostituir a la mujer, el conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos
o prostituir a sus hijos, y 1a convivencia en su corrupeion o prostitucion, la condena del

conyuge a cadena o reclusion perpetua.



C). El divorcio solo puede ser pedido por el conyuge inocente.
D). Competencia: los Tribunales Civiles conoceran de los pleitos de divorcto y

sus incidencias.

Como se podran dar cuenta el Codigo Civil Espafiol sigue contemplando la

separacion de cuerpos.

Fue hasta el dos de marzo de 1965 cuando aparece una ley que consideraba al
divorcio como una forma de romper en su {otalidad el vinculo matrimonial. Dicha ley
establecia en su articulo primero que "el divorcio decretado por sentencia firme por los
¢ribunales civiles disuelve el matrimonio, cualesquiera que haya sido la forma y la
fecha de su celebracion”. Asi mismo el articulo once de 1a misma ley disponia " por la
sentencia firme de divorcio los conyuges quedan en hibertad de contraer matrmonio,
aunque ¢! culpable sélo podra contraerlo transcurrido un plazo de un afio desde que fue

firme Ia sentencia."
Por ultimo la Constitucién espafiola de 1978 en su articulo 32 introduce una
nueva forma de disolucién matrimonial, dicho articulo dispone: “El hombre y la mujer

tienen derecho a contracr matrimonio con plena igualdad juridica”.

De la Constitucion en cuestion, de su articulo 32 se desprende el Codigo Civil

Espaiiol de 1981 que hasta la fecha regula al divorcio.

A continuacion daré algunos aspectos importantes det Cédigo Civil Espaiiol de

1981 en lo referente a materia de divorcio:

6



1- Se establecen como formas de matrimonio el celebrado ante el juez
encargado del Registro Civil, el matrimonio en forma religiosa, legalmente previsto y el
matrimonin celcbrado fuera de Espafia.

2.~ Sefiala tres motivos de disolucion del matrimonio.

La muerte, la declaracion de fallecimiento y ¢l divorcio.

3.- Se sigue contemplando la separacién de cuerpos, ya no como forma -de

divorcio, y éste sélo de manera separada e independiente.

Causas de divorcio:

1- Fl cese afectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion formulado por
ambos conyuges o por alguno de ¢llos con el consentimiento del otro, cuando aquelia
se hubiere interpuesto una vez transcurrido um afio desde la celebracion  del

matrimonio.

2.- El cese afectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicién de la demanda de separacion personal, a peticién
del demandante o de quien hubiera formulado reconvencién conforme a lo establecido
en el articulo 82, una vez formulada la resolucién estimatoria de la demanda de
separacién o franscurrido el plazo expresado, no hubiera recaido resolucion en la

primera instancia.

3. El cese afectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos afios
ininterrumpidos:
A). Desde la firmeza de la resolucion judicial a peticion de cualquiera de ellos.

B). Desde que s consiente libremente por ambos conyuges la separacion del hecho.



C). Desde la declaracion legal de ausencia de alguno de los conyuges.

4.- El cese afectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de al

menos cinco afios a peticion de cualquiera de los conyuges.

5. La existencia de alguna sentencia firme por atentar contra la vida del

conyuge, sus ascendientes o descendientes.”

.3 EN LA LEGISLACION FRANCESA.

La revolucién francesa trajo grandes transformaciones que dejan huellas
imborrables en materia legislativa. En 1789, fecha en que tuvo lugar dicha revolucion,
se desata la conceptualizacion y consideracion del matrimonio como un simple
contrato; " Mazeaud afima cuando se ha concluido un contrato se es libre para
ponerle término por medio de un nuevo acuerdo, asi cabe disolver el matrimonio por
voluntad comin. El derecho revolucionario admite, pues el divorcio por mutuo

consentimiento."®

La corriente revolucionaria permite la disolucion del vinculo matrimonial y da
importancia y configuracion de la igualdad y distingue a la familia natural y una
legitima. Producto de Ia Revolucién Francesa fue ¢l Cédigo Napoleonico, forjandose
aste como el punto de conbinacion entre ¢l derecho antiguo y el revolucionarno,
separéndose de la opinion de Planiol, Bonecase sefiala que ¢l Codigo de Napoledn no

tuvo ¢l menor recato o moderacién para legislar en Derecho de Familia y mamfiesta

“ cfr BARRERA ORTIZ, Rigoberto; " La Bisexualidad como gausal dg divorcio * Escuela Nacional de Estudios
Profesionales Aragdn, México, 1995 pdgs.12-16
5 ¢t por CASTAN TOBENAS, Josc, "La Crisiscn el Matrimonio”, Editorial Bosch, Madrid, 1914, pag 21




que dicha revolucion no aporté nada inovador al respecto v aterriza en la idea que, “La

revolucién no reconocia la familia como una unidad organica "’

El Cédigo Napolednico, representd una filosofia individualista y espiritualista
que llega a establecer una autoridad marital absoluta y que se reduce a considerar la
naturaleza organica de la familia como algo de muy poca importancia. El poder
andrquico de las pasiones individuales se reflejan en él, negandole de esta mancra la

importancia con que merece ser tratado este tema referente a la familia.

Es importante el auge que tuvo en esta revolucion de ideas, la corriente religiosa
que como ya dijimos en un principio se ausenta de los principios © pilares que la

sustentaban, para considerar Gnicamente al matrimonio como contrato.

Por otro lado trasciende este codigo de igual manera a partir de la segunda mitad
del siglo XIX en los movimientos feministas que influyen de manera decisiva en las

ulteriores codificaciones de los paises europeos.

Fl hecho de la diparticién de ideas entre catolicos y protestantes, lo concentra el
codigo de Napoledn, al establecer de forma obligatoria el matrimonio Civil, sin que

para ello tengan que observarse las disposiciones eclesiasticas.

A continuacion enumeraré algunas codificaciones que en su momento estuvieron
vigentes en Francia y que hoy pasan a ser parte del derecho positivo de ese pals y son

1.- Ley de Divorcio de 1792, que plantea como algunas causas de divorcio

7 " a Filosofia dei Cédigo de Napoledn, aplicada al Derecho de Familia ", Editorial Josc Maria Cajiga Jr Pucbla
México, 1943, pag 108



a). La demencia o locura de uno de los esposos
b). El acuerdo mutuo

¢). Incompatibilidad de caracteres alepada por alguno de los conyuges-répudio

2.- La ley Naquet, del 27 de julio de 1884; en su concepcion de divorcio
sancion’ Lo contemplaba como pena para el conyuge culpable no admitia el divorcio
por mutuo consentimiento, ni por incompatibilidad de caracteres.

3.- Ley del 18 de abril de 1886, que retoma en forma simplificada el divocio

4.- Ley del 6 de febrero de 1893, que hace plena referencia a la separacion de
cuerpos entre los divorciantes.

5.- Ley del 15 de Diciembre de 1904, permitia que el matrimonio s¢ celebrara
entre el adultero y su complice.

6.- Ley del 6 de junio de 1908, concedia de forma discrecional por parte de los
jueces que la separacion de cuerpos se convirtieran en divorcio al cabo de los primeros
tres afios en caso de que alguno de ellos los solicitaran.

7- Ley del 5 de abril de 1919, elimina la prohibicion de que los esposos
divorciados que volvian a casarse, no pudiesen llegar a divorciarse nuevamente, salvo
por pena aflictiva o infamante.

8.- Ley del 26 de Marzo de 1924, hace casi desaparecer toda restriccion al
derecho de los esposos divorciados a casarse entre ellos mismos.

9.- Esta ley consideraba al divorcio como un remedio, y no como una sancion,
por lo que éste, podia ser solicitado desde que existian las primeras desaveniencias

entre los conyuges, sin gue se requiera para ello demostrar alguna causa de divorcio.

Las leyes mencionadas quedan como testimonio de la facilidad con que eran

disueltos los matrimonios. Es observado a toda luz, que las leyes mencionadas quedan



como historia del derecho frances, ¥y como un claro precedente de las practicas
legislativas que pretendian regular debidamente el divorcie vy que reflga los

individualismos que predominaban en gran parte de 1:. historia francesa.

Es por demas claro que como reaccion a la facilidad con que eran disueltos los
matrimonios ¢n las leyes que ya enumeramos, surge la Ley del 2 de abril de 1914, entre
las caracteristicas que retomo fueron:

1.- Para volver al divorcio su cardcier de sancion intenta limitar las causas del
mismo.

2.- Aumenta las sanciones sobre los conyuges culpables.

3.- Les devuelve la facultad discrecional que tenian los jueces para decidir sobre
los problemas planteados.

4 - Lucha contra la convencion de la separacion de cuerpos en divorcio.

5.- Prohibe la demanda del divorcio formulada en los tres primeros afios del
matrimonio.

6.~ Castigan a los que incitan al divorcio

7 .- Permite al tribunal alargar, mediante algunos plazos el procedimiento.

Por otro lado nace en 1945 otra ley que admitié el divorcio por las siguientes
causas:

a). Adulterio

b). Condena de uno de los conyuges a una pena aflictiva o infamante.

¢). Excesos, servicia ¢ injurias graves.”®

8 Cfr PLANIOL, MARCELO Y RIPERT, Jorge, "El Tratado de Dezecho Frances “, Tradueido por DIAZ CRUZ,
Maria, Tomoll, Editorial Cultuza § A; México, 1946, pag 518




4 EN LA LEGISLACION CIVIL MEXICANA

En este punto haremos un estudio de la legislacton civil mexicana en lo relativo a
las consideraciones de tipo familiar, para ello iniciaremos en la época Precortesiana,
Independencia, Constitucuén de 1857, Leyes de Reforma (Ley Reglamentaria del
Matrimonio), Cédigo Civil de 1870, Codigo Civil de 1884 y Ley de Relaciones

Familiares.

En la época Precortesiana, los pucblos de nuestro pais, cada uno de ellos
guardaba sus muy especiales formas de disolver por divorcio los matrimonios. Los
Aztecas asentados en la parte central de nuestro territorio, fueron los que recibieron de
manera mas impactante la conquista. Entre ellos era posible la disolucién del vinculo
matrimonial durante la vida de los conyuges, ya porque se tratara de un matrimonio
temporal, cuya subsistencia estaba sujeta a ta voluntad del hombre, ya porque hubieran

causas que ametitaran la disolucién.

El divorcio requeria para su validez y para que produjera efectos de rompimento
del vinculo, que la autoridad judicial lo autorizara, y que el que, pidiera la autorizacion

se separara efectivamente de su conyuge.

El marido podia exigirio en caso de que la mujer fuera pendenciera, impaciente,

descuidada, perezosa, sufriera una larga enfermedad o fuera esténl.

La mujer a la vez tenia las siguientes causas:
Que el marido no pudiera mantenerla a ella o a los hijos, o que la maltratara

fisicamente. Realizada la operacién los hijos quedaban con el padre y las hijas con la



madre. El conyuge culpable era castigado con la pérdida de la mitad de sus bienes, y
ambos divorciados podian contraer nuevo matrimonio, salvo entre ellos mismos. El
divorcio no era frecuente ni bien visto entre los Aztecas. Los jueces se resistian a
otorgarlo cuando se presentaba uno de los conyuges solicitandolo, y solamente después

de reiteradas gestiones auforizaban al peticionario para hecer lo que quisiera

Cuando la peticion era hecha por los dos, los jueces trataban de reconciliarios,
invitandolos a vivir en paz, vy si no aceptaban, los desechaban rudamente dandoles su
tacita autorizacion. La misma, solamente podia otorgarse ante las causales

mencionadas con anterioridad.

Caso curioso para la época era la causal de incompatibilidad de caracteres que

parece existia entre los tarascos

En el mismo territorio de Texcoco, cuando se tenia que dirimir " algun pleito de
divorcio, que eran pocas veces, procuraban los jueces que debian intervenir y poner
paz, pero estos refilan asperamente, al que era culpado les decian que miras en con
cuanto acuerdo se habian casado y que no hechasen a verguenza y deshonra a
sus padres y parientes que habiendo entendido en los casarlos y que sabian
que eran casados y les decian otras cosas y razones, tode a efecto de

conformarios."®

Entre los Mayas tenemos por ejemplo que dentro de las clases guerrera se

reflejaba la poligamia tnicamente. Los Mayas se casaban con una sola mujer a los

* off MONTERO DUHALT, Sara; "Derccho de Familia *, Editorial Porria, 5.4, México, 1990, pag 208
10 CHAVEZ ASENCIO, Manuet F ; "La Familia en ¢l Derccho, Relaciones juridicas Convagales “, Edstonial Poroia,
S.A , México, 1995, pags 441




veinte afios de edad y los padres les buscaba a sus esposas a los hijos, comenta Chivez
Asencio, que la infidelidad era causa de repudio, si al tiempo del repudio los hijos
eran menores de edad, estos quedarian bajo el cuidado de la madre y al igual que con
los Aztecas en caso de que los hijos fuerin mayores de edad las mujeres quedarian con
la madre v los hijos con el padre. La mujer repudiada por su parte podia unirse con otro
hombre y atin volver a unirse con el primero; existia una facilidad para poder tomarse o

dgjarse.

En cuanto al procedimiento que se debia seguir " las quejas del matrimonio se
presentaban al gran sacerdote, Petamuti. Las tres primeras veces los amonestaba
reprendiendo al culpable; a la cuarta decretaba el divorcio. Si la culpable era la
esposa, seguian, sin embargo viviendo en la casa marital; a no ser el caso de
adulterio en que entregada al Petamuti 12 mandaba matar. Si el culpable era el varon,
recogian a la mujer sus parientes y la casaban con otro. No se permitia un segundo

divorcio." !

Dentro de los sefiorios que tenemos contemplados eran el de Meéxico, el de
Tlescuco, de Tacuba, de los cuales dependian directamente las provincias. “En las
casas del sefior habia unos aposentos y salas levantadas del suelo, siete y ocho gradas,
(ue eran como entre suelos y en ellos recidian los jueces, que eran muchos y los de
cada provincia de pueblo y barrio estaban a su parte alli cuando acudfan los subditos de

cada uno, también ofan y determinaban las causas de los matrimonios y divorcios." 1

1 Idem
2 1dem
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En el México independiente, surge Ia Ley del matrimonio civil del 23 de
Junio de 1859, misma que establecié el divorcio como temporal, “y en ningin caso
deja habiles a las personas para contraer nuevo mat imonio, mientras viva alguno de
los divorciados (articulo 20). A esta ley se le quita el cardcter religioso para ser
considerada como una institucién de derecho civil, imponiende al funcionario que
celebraba el acto matrimonial la obligacion de leer y exhortar a los presuntos
contrayentes sobre sus obligaciones y derechos, siempre con referencia al derecho civil
haciendo a un lado los deberes religiosos, dando por resultado la sustitucién de la
lectura de la epistola de San Pablo, que la iglesia leia cuando se celebraba algin
matrimonio. La indisolubilidad perdura hasta 1914, dade que la iglesia seguia
ejerciendo su influencia sobre el matrimonio, fue entonces en este afio cuando
Venustiano Carranza pasa a Ia historia por permitir la Ley del Divorcio vincular en

Meéxico.

Por ello de manera subsecuente primero aparece la Ley de 1859, los Codigos
Civiles de 1870 y 1884, mismos que se caracterizaban por no aceptar el divorcio

vincular, sino inicamente el divorcio por separacion de cuerpos.

El primero de ellos contemplaba mayores requisitos en cuanto al procedimiento
y mayor tiempo para las audiencias y ain para decretar la sentencia, en cambio el
Codigo Civil de 1884 redujo notablemente las trabas que consideraba la ley sustantiva

mencionada.”!?

*13 oofp CHAVEZ ASENCIO, Manuel F; Ibidem Pédgs. 442 - 443



i.4.1 CODIGO CIVIL DE 1870

Tomando como antecedentes las leyes de reforma de 1859 y los ordenamienios
civiles franceses y espafioles de la época, tuvieron los legisladores del Codigo Civil de
1870 la fuente de su inspiracion en ellos, permitiendo de acuerdo con la politica
individualista y liberal la promulgacion del citado cédigo. Nestor de Buen hace una
afirmacion en el sentido de que el Derecho Espaiiol tuvo " mayor vigencia en la nueva
que en la vieja Espafa, donde los Fucros Locales constituian barreras que difictlmente

podian superar un derecho con pretenciones de nacional.” H

Este codigo reglamento a la familia, al matrimonio, el perentesco, la paternidad,
la filiacién y la separacion de cuerpos, que fue una especie de divorcio, ademas de
otras cuestiones. Dicho ordenamiento civil es el primero en la Repiiblica Mexicana
que regula tanto al matrimonio como al divorcio; en ¢l se vieron reflejados ademas de
jos ordenamientos ya mencionados, el espiritu de 1a Ley de Reforma de 1859 , en lo
relativo a los impedimentos para la celebracion del matrimonio y que se plasmartn de
la siguiente manera Articulo 163.- Son impedimentos para celebrar ¢l matrimonio los

siguientes: .

I - Falta de edad requerida por la ley;

II- La falta de consentimiento del que conforme a la ley tiene la patria potestad,
I1L- El error cuando es escencialmente sobre la persona;

1V - El parentesco consanguineo legitimo o natural sin limitacién de grado, en la

via recta, ascendente o descendente. En linea colateral, igual el impedimento se

11 GUITRON FUENTEVILLA, Julian, "Derecho Familiar *, Editado por la Unuversidad Nacional Autondma de
Chiapas, México, 1978, pag. 94



extiende solamente a tios y sobrinas y al contrario, siempre que estén en el tercer
orado, y que no hayan cbtenido dispensa, la computacion de estos grados se hara en
los términos prevenidos en el capitulo 11 de este titulo

V - La relacion de afinidad en le linea recta sin limitacién de grados;

VI.- El atentado contra la vida de uno de los casados para casarse con el que
quede libre;

VII.-La fuerza o miedo graves, en caso de rapto, sibsisten los impedimentos
sobre el raptor y la robada mientras ésta no sea restituida a lugar seguro, donde
libremente manifieste su voluntad;

VIIL- La locura constante ¢ incurable;

IX.- EL matrimonio celebrado con persona distinta de aquella con quien se

pretende contraer matrimonio.

E! codigo de 1870 no distingue los impedimentos dirimentes y los impedientes,
pero la reglamentacion a pesar de ser poco técnica, si enumero sustancialmente las
causas que impiden celebrar un matrimonio; en cuanto a las edades para contraerlo era
de 14 afios para el hombre y 12 para la mujer. Este dato es curioso  seghn varios
autores, dada la temprana edad con que era permitido el matrimonio, sin embargo un
tiempo después se aumenta a 14 afios para la mujer y 16 para el hombre, con

consentimiento y de propia voluntad a los 21 afios cumplidos.
Lo que corresponde al parentesco en el articulo 192 expresaba: afinidad es el

parentesco que se contrae por el matrimonio consumado o por copula ilicita, entre el

varén y los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varon.
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El legislador plasmd en el Articulo 240 del ordenamiento en cuestion las causas
de divorcio de la siguiente manera.

I- El adulterio de uno de los cényuges,

I1.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer no solo cuando el mismo
marido lo haya hecho directamente sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o
cualquier otra remuneracién con el objeto expreso de permitir que otro tenga
relaciones ilicitas con su mujer;

[IL.- La incitacion a la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer un
delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

IV - Fl canato del marido o de la mujer para corromper a los hijos, o la
canvivencia en su corrupcion;

V.- Fl abandono sin causa justificada del domicilio conyugal prolongado por
mas de dos afios;

VI.- La sevicia del marido con su mujer o la de ésta con aquel,

VIL- La acusacién falsa hecha por un conyuge al otro.

Por dltimo Julian Guitron Fuentevilla concluye que la secularizacion del
matrimonio asegurd su preponderancia como institucion regulada por el Estado,
dindole un cardcter contractual. Ademas, se dié un papel preponderante a la potestad
marital otorgando a la mujer un lugar de cosa, en fimei6n de que, por el sélo hecho de
contraer matrimonio, quedaba aquelia representada legitimamente por su marido,
privandola de ejercer ciertos derechos y solo podia hacerlo con la autorizacién por

escrito de su marido. *°

"V Cfr [hidem, pag 95-98



Ignacio Chavez Asencio en su obra la Familia en el Derecho, Relaciones
Juridicas Conyugales, Edit. Porria, México 1995, Pag. 443. Unicamente hace alusidén a
fa indisolnbilidad del matrimonio, por lo que se recha: aba el divorcio vincular; y sefiala
siete causas de divorcio. Manifiesta que se prohibia el divorcio por separacién de
cuerpos cuando el matrimonio tenia 20 afios o mas de constituido. Era condicidn para
gestionar el divorcio el que hubiera transcurrido dos afios, como minimo, desdela
celebracion del matrimonio, antes de este tiempo era totalmente improcedente la aceién

de divorcio.

1.4.2 CODIGO CIVIL DE 1884.

" B este Codigo el articulo 226 sefiala como tnico divorcio el de separacién de
cuerpos, por lo tanto susbsistia un vinculo matrimonial, suspendiéndose algunas
obligaciones civiles que imponia el matrimonio. Como causas, a las contenidas en el
Cédigo Civil de 1870, se agregaban: el que la mujer diera a luz durantre ¢l matrimomo,
a un hijo concebido antes del contrato de matrimonio y que judicialmente se declarara
ilegitimo, e! hecho de negarse a ministrar los alimentos conforme a la ley., los vicios
incorregibles de juego, embriaguez, enfermedad cronica ¢ incurable que fuera
contagiosa y hereditaria, anterior al matrimonio., la infraccién de las capitulaciones

matrimoniales ., v €l mutuo consentimiento”.'®

Inexplicablemente se produjo un Codigo Civil a los catorce afios en promulgarse
el primero en México, se puede decir que este contemplaba el setenta por ciento de el
contenido del Codigo Civil de 1870, con la tnica aportacién de que instituyo la libre

testamentacion.

15 CHAVEZ ASENCIO, Munuel F.; Op. Cit, pags 432-433




Se puede afirmar categoricamente gue, después de la laicizacién del matrimon1o
hecha por Juarez a traves de las Leyes de Reforma y considerarlo como Institucion de
Derecho Civil, no encontramos durante el pasado siglo ninguna novedad Juridica,

digna de mencién, sobre todo en el renglén familiar

El Codigo Civil de 1884, fue de tal repeticidn, que incluso cayd en log mismos
errores de redaccion, En este sentido el Articulo 159 del Codigo de 1884 se refiere a

impedimentos para confraer matrimonio y en la fraccion VII expresa:

“[ 4 fuerza o miedos graves. En caso de rapto subsiste el impedimento entre el
raptor y la robada mientras ¢ésta no sea restituida al lugar seguro donde libremente
manifieste su voluntad”. Se podria hacer un cuestionamiento con respecto a robarse
ana persona, en este caso el legislador debié referirse a la raptada, pues el delito es de

rapto, no de robo, el cual solo se comete sobre cosas ajenas, muebles, etc.

Otro error, repetido por el legislador que contempla este mismo ordenarmento,
es el consagrado en el Articulo 183, al establecer ¢! parentesco de afinidad por el
hecho de una relacion sexual, al margen del matrimonio; dice el articulo 183: “afinidad
es el parentesco que Se contrac por el matrimonio consumado o no, o copula ilicita,

entre ¢l varén y los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varén”.
Esta disposicion es absurda como se ha sefialado por varios doctrinarios de la

materia, pues es aberrante ¢l error que se comete cn ambas legislaciones, pues

resultaria infantil crear un parentesco por el hecho de una copula ilicita.
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El ordenamiento civil de 1884 establecia una gran restriccion, empieo una forma
de prohibir el divorcio en ¢l matrimonio que tuviera vemnte afios de celebrado o cuando
la mujer va hubiera cumplido 45 afios, ésto ultimo lo copiaron del articulo 277 del
Cédigo de Napoleon. E! ordenamiento en comento, no reguld lo relativo al
concubinato, regulando tmcamente como novedad la libertad de testar en matena de

sucesiones, como ya lo mencionamos con antelacion.

Asimismo el articulo 230 reconocia la causal décima cuarta, consistente en que.
"cuando un cényuge haya pedido ¢l divorcio o la nulidad del matrimonie, por causa
que no haya justificado, o que haya resultado insuficiente, asi como cuando haya
acusado judicialmente a su conyuge, el demandado tiene derecho a pedir el divorcio,
no puede hacerlo sino pasados cuatro meses de la notificacion de la dltima sentencia.

Durante estos cuatro meses la mujer no puede ser obligada a vivir con el marido.”

En cuanto al procedimiento, éste se redujo notablemente sefialando Gnicamente

dos juntas o audiencias con un plazo de un mes entre la primera y la segunda,

El Articulo 233 hacia referencia al procedimiento: “la separacion no puede
pedirse sino pasados dos afios después de la celebracion del matrimonio, presentando
la solicitud, el juez citara a los conyuges a una junta, en el que procurara restablecer
entre ellos la concordia; y sino lo lograre, aprobara el atreglo provisorio con las
modificaciones que crea oportunas con audiencias del Ministerio Pablico y cuidando

de que no se violen los derechos de los hijos o de un tercero.”

De igual manera el Articulo 234 sefialaba el procedimiento: “Transcurrido un

mes desde la celebracion de la junta a peticidn de cualquiera de los conyuges, el juez
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citard a otra junta en que los exhortara de nuevo a la reunion, y si ésta no se lograré,
decretara fa separacion, siempre que le conste que los conyuges quieren separse
 libremente, y mandaré reducir a escritura pablica al convenio que se refiere el articulo

anterior.”

1.4.3 LEY DE RELACIONES FAMILIARES.

Don Venustiano Carranza promulga esta Ley el 09 de abril de 1917. Su
importancia es relevante, puecs permite la disolucion del vinculo matrimomal,
permitiendo asimismo Ia posibilidad de que los divorciados pudieran volver a contraer

nuevas nupclas.

Esta ley es el resultado de la lucha de clases de la Revolucion de 1910, que no
obstante de estar vigente la Ley de Divorcio de 1914, ésta es desplazada por la Ley de

Relaciones Familiares.™”

El Articulo 75 de la Ley Sobre Relaciones Familiares establecia que “el divorcio

disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.”

Qe conserva el divorcio por separacién de cuerpos, que se relegé a segundo
término quedando como excepcion relativa la causal sefialada en la fraccion IV del
articulo 76, que se referia a enfermandes cronicas e incurables, contagiosas y
hereditarias, dejando a la voluntad del conyuge sano, pedir el divorcio vincular o la
simple separacion de lecho y habitacion. el Articulo 102 prevenia que los cényuges

recobraban su entera capacidad de contraer matrimonio, salvo lo dispuesto por el

7 ¢fp GUITRON FUENTEVILLA, Julian Qp, Cit Pags. 103-104
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Articulo 140 y cuando el divorcio sc haya decretado por causa de adulterio, pues
en éste caso el conyuge culpable no podia contraer matrimonio, sino después de dos

afios de pronunciada la sentencia de divorcio.

El Articulo 140 prevenia que la mujer no podia contraer matrimonio, sino hasta
pasados trescientos dias de la disolucién del primero. En los casos de nulidad o de

divorcio, puede contarse ese tiempo desde que se interrumpio el acto de cohabitacion.

Como es de observarse los dos ordenamientos civiles de 1870 y 1884 se
encuntran ausentes de la realidad social que se vivia en ese entonces desatandose mas
tarde lo que ya todos sabemos y que es precisamente el movimiento armado de 1910,
para traer consigo esta revolucion las bases de un proteccionismo social, en el que
desaparese de una vez por todas el individualismo de los ordenamiento civiles que eran
promulgados y aplicados en México a una colectividad y que como ya hemos visto

reflejaban su caracteristica semejante a la legislacion civil napoleonica.”®

1 oy CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Qp Cit pigs443-445
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CAPITULO SEGUNDO

CLASES DE DIVORCIO.



Por desgracia, no todos los matrimonios marchan como lo esperaban los esposos
al casarse. Atin con la mejor voluntad de ambas partes, a veces descubren que son
incompatibles a tal grado que seguir viviendo juntos .0s dafaria seriamente a ellos y a
sus hijos; o un cényuge se entera de que el otro comete adulterio, o corrompe a los
hijos, o es drogadicto, alcohdlico, o jugador empedernido, o padece determinadas
enfermedades mentales, etc. Los esposos que ya no se pueden reconciliar y quieren
recobrar la libertad total, o bien para contraer un nuevo matrimonio, o bien para
disolver el vinculo matrimonial simplemente, deben de recurrir al divorcio sino tienen

fundamento para pedir la anulacién del vinculo matrimonial.

El divorcio ha sido y sigue siendo tema de grandes discusiones como sintoma y
causa de disolucion moral de la sociedad. Por una parte, indica incapacidad de cumplir
con los deberes matrimoniales y de soportar las cargas y sacrificios que el matrimonio
impone; por otra parte se considera como un mal necesario para evitar otros males
mayores, que s¢ presentaran inevitablemente si se mantienen unidos a los que ya estan
separados afectivamente y lejos de guardarse las consideraciones y respeto que se

deben uno al otro, se ven con indiferencia, mala voluntad v hasta odio.

En cualquier decisién de divorciarse, los esposos deben de tener muy en cuenta
las consecuencias de su acto, especiatmente cuando ¢l juez declare culpable a upo de
cllos, y deben de pensar en el contlicto que representa para los hijos la division de su
hogar, de la cual nacen en la mayoria de las veces problemas de indole emocional que
[os afecta en su momento y en un futuro en sus vidas. Dentro de este capitulo hablaré
sobre el divorcio, clases de éste y las causas que existen en nuestra legislacion para

llevarlo a cabo.
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.1 CONCEPTO DE DIVORCIO.

Cuando una pareja quiere contraer matrimonio basa su decision en varios
factores como es el amor, atraccién sexual o afectiva o quizas hasta por conveniencia,
quiza. El hecho es que los que sc casan estan seguros, o tienen fundadas esperanza, en

que van a ser reciprocamente felices.

Algunas parejas pueden prolongar su matrimonio durante algin tiempo o

dedicarle gran parte de su vida a la felicidad que éste les puede otorgar.

Pero por otro lado hay parejas, que por otras razones, tan variadas como los
seres humanos, fracasan en su intento por ser felices cn su vida conyugal. Cuando esto
ocurre los consortes empiczan a alejarse el uno de! otro, e inclusive s¢ provoca la
desunion, etc. ; aungue sigan compartiendo el mismo techo, se rompe el vinculo que los
impulsd a contraer matrimonio. Ante ¢l inminente fracaso de su matrimonio, los

conyuges optan por diversas soluciones.

Algunos con madurez y sensibilidad tratan de salvar el matrimonio, ya sca con
exito o sin ¢1, al menos lo intentan, Otros soportan indefinidamente una situacion de
matrimonio en la que se generan inicamente victimas de esa relacion llena de soledad ¢
infidelidad matrimonial; entre las victimas que s€ contemptan tenemos en otro plano a
los hijos que se ven mas claramente en los arrcbhatos de los conyuges, que sin
importarles en lo mas minimo hacen de su problema un drama, mismo que s¢ reflejara

mas tarde en alghna figura juridica.
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En sintesis, en nuestra realidad social encontramos que los matrimonios se [legan
a coniraer por diversos factores. amor, atraccidn sexual o afectiva conveniencia, quiza.
Sin embargo todo ello va encaminado a la relacién ce una fehcidad que es lo que se
prefende; sin embargo a través del tiempo se encuentran con ciertos problemas de
diversa indole, por lo que fracasan en su intento por ser felices en su vida en comin y
para ello se requiere de la antitesis de ese matrimonio valido, que es la forma de

disolverlo, y que no es otra cosa que el divorcio.

Podemos decir que el divorcio es una forma de disolver el matrimonio, sin

embargo existen otras formas de extincién del matrimonio como:

Nulidad.- la nulidad se produce en vida de los conyuges por causa anterior a su
celebracién.
Divorcio.- en vida de los conyuges y por causas posteriores a su celebracion.

Muerte.- de uno de los conyuges.

El matrimonio estd sujeto a una serie de requisitos que debe de revestir como

acto juridico, mismo que son los que le daran su validez .

Asi mismo el matrimonio para su disolucién dependera como acabamos de ver
del tiempo que tenga de celebrado; teniéndose contemplado la nulidad, que se produce
por no haber cubierto algin requisito al momento de su celebracion; por ofro lado
tenemos el divorcio que se produce por causa justificada y por acuerdo de los
cényuges y por tltimo la muerte, que por logica termina con el matrimonio y que con

ello pone en libertad al conyuge viudo para poder contraer nuevas nupeias.
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CONCEPTO.

" La palabra divorcio deriva de la voz latina divortium que signtfica separarse
de lo que esta unido, tomar lineas divergentes. Divorcio es la antitesis del matnimonio
Matrimonio significa union, comunidad, encontrarse, dos seres enlazados con el mismo

yugo: con-yugal". 9

La conceptualizacién juridica que da al divorcio Sara Montero Duhalt, en su

obra el derecho de familia es:

"Divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido en la vida de los
conyuges decretada por autoridad competente que permite a los mismos confraer con

posterioridad un nuevo matrimonio valido". *

“El divorcio es la ruptura del matrimonio valido, en vida de los esposos,

decretada por autoridad competente y fundada en alguna de las cansas por laley" M

Dice Galindo Garfias que la voz latina divortium, evoca la idea de separacidn
de algo que ha estado unido. Desde el punto de vista juridico, el divorcio significa la
disolucién del vinculo matrimonial y solo tiene hugar mediante la declaracion de la
autoridad judicial y en ciertos casos de la autoridad administrativa, dentro de un
procedimiento sefialado por 1a ley, en que se compruebe debidamente 1a mmposibilidad

de que subsista la vida matrimonial.

19 GALINDO GARFIAS, Ignacio, “Derecho Civil Primer Curso, Parie General Persquas y Familia”, Editorial Porrita,
S.A, Novena Bdicion, México, 1989, pag 579

0 \MONTERO DUHALT, Sara; "Derecho de Famulia ¥, Op. Cit Pag. 196

3 GALINDO GARFIAS, Ignacio; Op. Cit pag. 377
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Dentro de las Siete Partidas tenemos por gjemplo que Pallares Eduardo, en su

obra El divorcio en México, manifiesta:

" Divortium, en latin, tanto quiere decir en romance como departumento, y ¢sto
es cosa que departe la mujer del marido ¢ el marido de la mujer por embargo que hay
entre ellos cuando es probado en juicio derechamente. Tomoé este nombre de-la
separacion de las voluntades del hombre y mujer a diferencia de las que tenian cuando

se unieron "

" En el Antiguo Testamento, se puede leer en el Deuteronomio (XXIV-I) un
Pasaje Biblico, del que se desprende que el marido por torpezas de la mujer,
sospecha de adulterio, impudicia, costumbres licencivsas 6 haya dejado de
amarla, podri entregar a su consorte un libelo de repudio para despacharla a su

casa.

Se tiene conocimiento que al parecer mas tarde le es permitido a la mujer la
repudiacion respecto del marido. Salomé, la hija de Antipatro, segin noticia de Flavio
Josefo, dio libelo a Custobaro su marido, deshaciéndose asf, por esta via expedita, de

quien como consorte le resultaba incomoda para compartir la vida doméstica.

Este tipo de derecho de repudio aparece en el Derecho Romano Antiguo, en ¢l
que la disolucién del vinculo conyugal, podia tener lugar por la sola voluntad del
marido o de 1a mujer sin intervencién del Magistrado o del Sacerdote, a veces sin

expresion de causa alguna (repudium sine nulla causa} y aunque en algunos

7 pALLARES, Eduardo; " Ei Divorcio en México ", Editorsal Porriia, S A, México, 1991, pag.19
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casos, ¢l consorte que hacia uso de esta via podia incurrir en penas graves, F:]

repudiacién subsistia plenamente ".

Galindo Garfias lo define como: "Aquella ruptura del matrimonio valido en vida
de los esposos, decretada por autoridad competente y fundada en alguna de las causas
expresamente establecidos por ley. Mas adelante manifiesta que divorcio deviene de la
voz latina divortium, evoca la idea de separacion de algo que ha estado unido. Desde el
punto de vista juridico, el divorcio significa la disolucion de! vinculo matrimonial y
solo tiene fugar mediante la declaracion de la autoridad judicial y en ciertos casos de la
autoridad administrativa y dentro de un procedimiento sefialado por la ley, en que se
comprucbe debidamente. La imposibilidad de que subsista la vida matrimonial” **

En nuestra legislacion Civil Mexicana no contermpla un mero concepto, sin
embargo precisa “articulo 266.- El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a

Jos conyuges en aptitud de contraer otro™.

Como podemos darnos cuenta de los anteriores conceptos se desprenden como
clementos comunes que la institucion del divorcio ¢s la forma legal para darle fin al
vinculo matrimonial y s6lo tiene lugar mediante la declaracién de la autoridad judicial y
en ciertos casos de la atoridad administrativa, dentro de un procedimiento sefialado por
la ley, en que se pruebe debidamente la imposibitidad de que subsista la vida

matrimonial.

B GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op_Cit. pags. 578-579
2 fbidem, pig 577
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En cualquicra de fos casos, la resolucion que decreta la ruptura del vinculo
matrimonial debe ser pronunciada cuando no haya duda de que ha cesado la
posibilidad de que continuen unidos en matrumonio 'os consortes, ya sca por que ha
quedado probada en juicio Ia existencia de los hechos graves de tal manera que estan

considerados en la ley como causa de divorcio.

.2 CLASES DE DIVORCIO.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, regula al divorcio en sus
articulos del 266 al 291.

Este ordenamiento permite, tanto el divorcio vincular como la separacion de
cuerpos sin romper el vinculo matrimonial (divorcio no vincular). El divorcio vincular
se divide en dos clases: el necesario y el voluntario. El primero puede ser pedido por
un sélo conyuge en base a causa especifica sefialada por la ley (articulo 267
contempladas en XIX fraciones y art. 268). El divorcio voluntario es e! solicitado por
el mutuo consentimiento de ambos conyuges; y a la vez el divorcio voluntario puede
asumir dos formas: ol judicial que se lleva ante el juez de lo familiar y el administrativo
que se lleva ante el Juez de] Registro Civil o mds bién conocido en el mundo juridico
como Oficial del Registro Civil, en razon a que éste tiltimo en sus pronunciamientos no

tiene la capacidad de juzgar.

Clases de divorcio:

I).- Divorcio no vincular { o separacion de cuerpos sin romper el vinculo )

II).- Divorcio vincular
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1.~ Divorcio necesario

2 - Divorcio voluntario

a). Divorcio Voluntario de tipo Administrativo.

b). Divorcio Voluntario de Tipo Judicial.

Los tipos de divorcios que hemos visto de manera breve, son los que
actualmente contempla nuestro codigo civil vigente, los codigos del sigio pasado no
contemplaban e} divorcio vincular, solamente la separaci6n de cuerpos. Es hasta la Ley
de Relaciones Familiares de 1917, expedida por Don Venustiano Carranza, cuando
aparece de una manera definitiva el divorcio vincular. Dicha ley en su articulo 75 a la
leira decia;, “El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en
aptitud de contraer otro”. El Codigo Civil vigente en su articulo 266 plasma de manera

total el contenido del articulo 75, de la citada Ley de Relaciones Familiares.

2.2.1 DIVORCIO NO VINCULAR.

Es el estado de los conyuges, que han sido dispensados por autoridad
competente, de la obligacién de vivir juntos. Esta separacién no rompe el vinculo

matrimonial, s6lo dispensa a los conyuges del deber de cohabitacion.

En este sistema el vinculo matrimonial perdura, quedando subsitentes las
obligaciones de fidelidad, ministracién de alimentos ¢ imposibilidad de contraer nuevas
nupcias; sus efectos son la separacion material de los conyuges, quienes ya no estaran
obligados a vivir juntos y tampoco a hacer vida marital. Este tipo de divorcio fue el

Gnico que regularon las codificaciones anteriores de 1870 y 1884,
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El articulo 267 en sus fraciones VI y VII dan la pauta para pedir la separacion de
cuerpos, pero también el conyuge sano tiene la opeion de pedir ¢l divorcio vincular. El
comyuge sano tiene la alternativa de decidir que tipc de divorcio quiere, fundandose
lmicamente en las fracciones precitadas (art 267 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal); es decir cuando uno de los conyuges padece una enfermedad crénica o
incurable, si sobrevive después de celebrado el matrimonio, o cae en enajenacion
mental incurable, previa declaracion de interdiceion, sOlo en estos casos, el conyuge

sano, podra optar por la simple separacion de cuerpos o por el divorcio vincular.

El divorcio no vincular, es conocido como divorcio separacion; y consiste en el
derecho de uno de los conyuges de concluir con la cohabitacién con el otro, que viene
siendo la autorizacién judicial y sin romper el vinculo matrimonial; quedando de tal
manera subsistente los demas derechos u obligaciones del matrimonio, tales como la

fidelidad, alimentos, efc.

Al extinguirse judicialmente el deber de cohabitacion termina también la figura

del domicilio conyugal. Cada conyuge tiene derecho a sefialar su domicilio voluntario.
Este tipo de divorcio fue el tmico conocido en los codigos mexicanos del siglo
pasado por la influencia en los mismos del derecho canénico que establece la

indisolubilidad del matrimonio,

El divorcio no vincular, ¢s mas bien conocido en el derecho candnico bajo la

locucion, separacion de cuerpos.
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Atendiendo a la existencia o no existencia de culpa, en que haya mncurrido el
conyuge que ha dado motivo a la disolucion del vinculo matnimonial, nos hace una
diferenciacién entre el divorcio remedio y el divorcio sancion. El primero de ellos que
en la actualidad quedarfa contemplado dentro de las fracciones VI y VII y que
corresponden a las enfermedades padecidas por uno de los esposos; en cuanto al
divorcio sancién, son contempladas dentro de &ste las restantes del articuld 267 de la
citada ley; y que ¢l juez al dictar la sentencia contemplara en ésta la pérdida, la
suspensién o la limitacion del ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos habidos
durante el matrimonio (Art. 283 del cédigo civil): Dentro de otros efectos que tiene el
hecho de ser probada la causal en contra de uno de los conyuges, el culpable
respondera de los dafios y perjuicios que cause al conyuge inocente por haber dado
causa al divorcio {art 288); asi como otras restricciones hacia el culpable y que son
precisamente la del impedimento de no poder casarse hasta transcurrido dos afios,

enire otras tantas obligaciones que impone la propia ley sustantiva en materia civil.

Como se puede observar de una realidad social palpable, el legislador ha
establecido este remedio y permite la separacion de los conyuges, por la existencia del

estado patoldgico en que se encuentra uno de ellos.

En las causales restantes del articulo 267 (1, I, 1, 1V, V, VIII, IX, X, X1, XII,
XL, X1V, XV, XVI, XVIL, XVIII, XIX, XX ), es decir las referentes al divorcio
sancion diremos que estas se generan de manera voluntaria o caprichosamente, por lo
que quedan los sujetos en los supuestos juridicos que las fracciones sefialan, por lo que

arroja un resultado o culpa derivado del mismo.
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Una cardcteristica esencial que se puede observar, es que en este tipo de
divorcio no existe cényuge culpable, dado que se desprende dicha separacion de la
separacion habida en cualesquiera de los conyuges. Otra caracteristica de suma
importancia que se debe de mencionar es que este tipo de divorcio no produce ningin
ofro efecto sobre la patria potestad, bienes, (excepto cuando se declare la enajenacion
mental por conducto de autoridad competente para hacerlo), en este caso el conyuge

sano debera administrar los bienes.

Tratandose de la separacién de cuerpos, no existe reconciliacion entre los
cényuges por que el conyuge sano no imputa al demandado haber incurrido en falta;
por lo tanto la reconciliacién no pone fin al procedimiento judicial, sélo procede al
desestimiento de la accion, para que el juez pueda fundadamente sobreseer el

procedimiento.

2.2.2 DIVORCIO VINCULAR

El divorcio Vineular tiene como principal caracteristica, la disolucion del vinculo
matrimonial en donde se dejan sin efecto las obligaciones entre los conyuges y se

otorga la capacidad para contraer nuevas nupcias.

Sara Montero Duhalt, define al divorcio vincular; "es la disolucion del vinculo

matrimonial en vida de los conyuges, decretada por autoridad competente por causas

posteriores a la celebracién del matrimonio y establecidas expresamente”.*

*25 Cfr, Ibidern. pag. 584 -586
2% MONTERO DUHALT, Saia; Op Cit pag 221
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Por otro lado el codigo civil no define al divorcio vincular, se limita a expresar
sus efectos en el articule 266 y dice a la letra: “El divorcio disuelve el vinculo del

matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro”.

Como se puede observar el divorcio vincular es lo contrario a la separacion de
cuerpos, es decir, el divorcio vincular rompe con algunas de las obligaciones que se
contrajeron con la celebracion del matrimonio (quedando subsistentes los derechos y
obligaciones referentes a la patria potestad, alimentos y posibilidad de heredar), por lo
cual una vez divorciados tienen la facultad de contraer un nuevo matrimonio sin tomar
en cuenta cual fue la causa que orgind la disolucién del vinculo matrimonial, salvo
para las anotaciones marginales correspondientes en el acta de matrmmonio ya disuelto

por sentencia firme o para el futuro matrimonio,

El divorcio vincular rompe con la tradicién del derecho canémico, ¢l cual
consideraba que ¢l matrimonio era un sacramento, por lo tanto se decia que no habia
Jey que rompiera esa unién matrimonial. En el afio de 1917, es cuando aparece en
México el divorcio vincular con la creacion de la Ley de Relaciones Familiares,

expedida por Don Venustiano Carranza.

En resumen, diremos que el divorcio vincular es el que tiene por objeto la
disolucién del vinculo matrimonial, basado en las causas ya manifestadas con
antelacién y que sin embargo puede convertirse en no vincular, cuando el codnyuge sano

lo tmico que solicita es la SUSPENSION DEL DEBER DE COHABITACION, por

razones obvias,
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2.2.3. DIVORCIO VOLUNTARIO

El divorcio voluntario s aquél que dé lugar a lcs conyuges a solicitar el divorcio

en base a un consentimiento mutuo, sin expresion de causa alguna.

Se cree que un divorcio voluntario oculta hechos penosos que quedan al margen

del propésito para no dafiar la reputacién familiar y no dar con ello pie a un escandalo.

Este tipo de divorcio, se distingue del necesario por que en este no existe la
necesidad de probar ninguna causa que dé origen a la ruptura del vinculo matrimontal,
solo basta el acuerdo o convenio de divorciarse, asi como su solicitud respectiva, sin
embargo en el divorcio necesario se tiene que probar la causa que haya dado origen a
la demanda del divorcio, y que puede ser solicitado por el conyuge que no haya dado

origen a ello.

Considero que el divorcio voluntario es una buena forma de disolver el
matrimonio, al mismo se acompafia la convivencia sana entre los conyuges, una vez
que se haya decretado ¢l mismo, por lo que se podria considerar como primera opcion
para resolver un problema de indole familiar. Y que, por el contrario en el divorcio
necesario se tiene que hacer un planteamiento ante la autoridad judicial de una
cuestion litigiosa, fundando su demanda en a';una causa prevista por la ley sustantiva
de la materia, dicha causal debe contener una narracion suscinta de los hechos que
funden la demanda; causa que, debera ser debidamente probada en el juicio para

obtener debidamente una sentencia que decrete el divorcio solicitado.
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En sintesis nuestro Cédigo Civil vigente contempla dos tipos de divorcios, uno
de elios, por medio de un procedimiento simplificado, mismo que se ventila ante un
Juez del Registro Civil y que se conace comao divorcio voluntario de tipo admistrativo
y el otro Hlamado divorcio voluntario de tipo judicial, este &ltimo se lieva ante un juez

de 1o familiar, mismos que se veran en los temas subsecuentes.

2.2.3.1. DIVORCIO VOLUNTARIO DE TIPO ADMINISTRATIVO.

" Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles contempla al divorcio de tipo
administrativo o el llevado ante el oficial del registro civil, que es el mismo; en el
Articulo 272.- Cuando ambos consortes convengan en divorciarse y sean mayores de
edad, no tengan hijos y de comun acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal, si
bajo ese régimen s¢ casaron, s¢ presentaran personalmente ante el Juez del Registro
Cyil del lugar de su domicilio; comprobaran con las copias certificadas respectivas que
* son casados y mayores de edad y manifestaran de una manera terminante y explicita su

voluntad de divorciarse.

El Juez del Registro Civil, previa identificacidn de los consortes, levantard un
acta en que hard constar la solicitud de divorcio y citara a los ¢cényuges para que s¢
presenten a ratificarla a los quince dias, Si los consortes hacen la ratificacion al Juez
del Registro Civil los declarara divorciados, levantando el acta respectiva y haciendo la

anotacién correspoadiente en la de matrimonio anterior.
El divorcio asi obtenido no surtird efectos legales si se comprueba que los

conyuges tienen hijos, son menores de edad y no han liquidado su sociedad conyugal, y

entonces aquellos sufriran las penas que establezca el codigo de la materia
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Los consortes que no se encuentren en el caso previsto en los anteriores parrafos
de este articulo, pueden divorciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al juez

competente en los términos que ordena el Codigo de Frocedimientos Civiles 4

Eduardo Pallares, nos hace algunos comentarios acerca de este tipo de divorcio

y de acuerdo a lo que establece en el articulo citado con anterioridad

"a). En cuanto al requisito que exige la ley, en el sentido de que comparezcan
personalmente ente el juez del Registro Civil, infierc Ia idea de que éste no puede
efectuarse por medio de representante legal o apoderado. La ley considera a este
divorcio de tal manera como acto personalisimo, gue implicitamente prohibe se haga

por otras personas que no sean los conyuges.

b). Dentro de la actividad del Oficial de Registro Civil, esta es meramente
pasiva, a diferencia de Ja Autoridad Judicial, y en el que los Jueces de Primera
Instancia desempefian el papel activo, al procurar, por medio de conseios que los
conyuges no se divorcien, en cambio en los divorcios ante el Oficial del Registro

Civil, asume una conducta pasiva:
En sintesis la forma de llevatlo a cabo seria:
1.- Cuando comparecen por primera vez los conyuges, se levanta una acta en la

que hace constar su comparecencia y la declaracién de voluntad de querer divorciarse;

si se cumplen con los demds requisitos.

 pALLARES, Eduardo; Op Cit pag. 39
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2.- Los cita para que comparezcan dentro de quince dias, a ratificar su voluntad
de divorciarse
3.~ Hecho lo anterior los declarara divorciados y procede a anotar la disolucion

del vinculo conyugal en el acta respectiva del matrimonio

El papel pasivo que desempefia el funcionario es precisamente la actitud que
asume al tomar conocimento de que no hay hijos de por medio, ni conflicto de
intereses pecuniarios procedentes del matrimonio, y por ende tanto la sociedad como €l
Estado carecen de intereses en que el vinculo conyugal subsista, y es considerado el

divorcio como fa rescision de un contrato.

4 - Dentro del texto del articulo 272 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
existe una frase que dice “Se presentaran personalmente ante ¢l juez del Registro Civil

de su domicilio" 2

Pero puede suceder que no lo tengan; por ofro lado también se exige copia
certificada relativa a su mayoria de edad, pero no se exige prueba alguna respecto de
los otros tres requisitos, a saber: el concerniente al domicilio, el de no haber procreado
hijos y por ultimo, el que hayan liquidado la sociedad conyugal. Todos ellos admitidos

como verdaderos bajo protesta de decir verdad."

3 fhudem pags 40 y 41
3 Ofr, Idem.
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2.2.3.2 DIVORCIO VOLUNTARIO DE TIPO JUDICIAL

" Para demostrar que es un verdadero juicio, parto del principio de que la
jurisdiccion voluntaria se caracteriza porque en ella no hay cuestion entre partes, segun
expresamente lo previene el Codigo. Ahora bien, en el divorcio voluntario no hay
cuestion entre los dos esposos, porque presupone que $¢ han puesto de acuerdo en
disolver el vinculo conyugal y en lo cobserniente al convenio que someten a la
aprobacién judicial. Si no Ia obtienen, el juez no puede decretar el divorcio, porque es
condicién de este punto, la validez del propio convenio declarada y reconocida por

sentencia firme.

No obstante lo anterior, existe una cuestién entre partes porque, segin ordena la
ley, lo es también el Ministerio Publico, que debe examinar la validez del convenio y
dar su aprobacién o negarla. Por tanto, la cuestion entre partes en el divorcio voluntario
judicial, no es la disolucion del vinculo conyugal, sino 1a validez del convenio que los
dos esposos someten al dictamen del Ministerio Publico y a la aprobacién del
juex. Este punto contencioso, ¢s la materia propia de dicho juicio, por lo cual el
procedimiento no debe incluirse en la jurisdiccién voluntaria, sino en la contenciosa.
En realidad, la cuestion entre partes concierne a los intereses ccondmicos, a la
educacién y ejercicio de la patria potestad respecto de fos hijos; intereses éstos, que

afectan directa o indirectamente a la sociedad ¢ incluso al estado". >

Dentro del mismo orden de ideas provee el articulo 272 dltimo pérrafo de
nuestro Cédigo Civil y 674 del Codigo de Procedimientos Civiles, las siguientes

condiciones para que proceda dicho divorcio:

* Ihidem, pigs. 44 y 43
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1.- El divorcio por mutuo consentimiento debe promoverse ante la autoridad
judicial, los conyuges que sean mayores © menores de edad que no sc encueniren en
estado de interdicciorn,

2.- tengan hijos

3.- hayan concertado el convenio que exige el articulo 273 del Codigo Civil.

4.~ Que tengan un afio de casados (Art. 274 del Codigo Civil para el Distrito
Federal.)

Dentro del procedimiento que debe de observarse en este caso conereto €s

preciso mencionar las siguientes:

A).- Determinar la competencia.
La determinacion de la competencia es basico dentro del inicio del juicio de

divorcio.

I.a competencia radica en este caso en particular, en la determinacion de la
autoridad ante la que se debe de promover el divorcio, basado para ello en determinar
primeramente si el divorcio voluntario judicial, es un verdadero juicio o constituye un

proceso en la via de jurisdiccion voluntaria.

En el primer caso, debe resolverse que el juez competente es el del domicilio
conyugal de acuerdo con lo que dispone el articulo 156 del Codigo de Procedimientos
Civiles; si se esta en Ja condicién del segundo caso, hay que aplicar la fraccién VIII del
mismo precepto, y queé pard tal caso es competente para CONOCEr de los actos de
jurisdiccion voluntaria el juez del domicilio del que promueve, excepto cuando se trate

de bienes raices, por que entonces sera ¢l de la ubicacion del inmueble
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Es conveniente mencionar que se consideran partes en este juicio, tanto los dos
cényuges como el Ministerio Publico, por la importante funcion que éste tiene, y que €s
la de velar por los derechos e intereses morales y patn nonjales de los hijos menores de
edad e interdictos, asi como también para hacer o exigir que se cumplan debidamente

las leyes relativas al matrimonio y al divorcio.

Eduardo Pallares, explica los documentos que deben acompatiar a la demanda, y

son:
1.- Copia certificada del acta de matritonio de las personas que lo demandan.
2.- Copias Certificadas de las actas de nacimiento de los hijos procreados en el
matrimonio.

3.- El convenio que exige el articulo 273 del codigo Civil.
4 - El inventario y avalio de los bienes de la sociedad conyugal que va a

liuidarse por virtud del divorcio.

Mas adelante nos explica la importancia de cada uno de ellos.
"La copia del acta de matrimonio es absolutamente necesaria, ya que por logica
juridica se presupone que para solicitar el divorcio, debe existir un acta de matrimonio

como prueba plena.

En cuanto a las copias certificadas de lus actas de nacimiento son sumamente
necesarias, ya que los peticionarios del divorcio voluntario se presupone han procreade
hijos, por que de no ser asi se¢ estaria hablando de otro tipo de divorcio ya

mencionando con anterioridad.
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En cuanto al inventario y avalio de los bienes debe de suponerse que para haber
intentado ocurrir ante la autoridad judicial para solicitar este tipo de divorcio; los
bienes debicron haberse adjudicado de acuerdo a la propia voluntad de los
divorciantes; por lo que la sentencia que ponga fin a este juicio, tocara estos puntos en

su considerandos, resultandos y por ultimo en sus resolutivos.

Cabe hacer plena mencion que la demanda debe de ir acompafiada de las
documentales va sefialadas, asi como del convenio, ya que de éste depende la admisién

correspondiente.

Asi mismo nos explica la naturaleza juridica del convenio que sirve de base al
divorcio, manifestando: "¢l convenio es un contrato suigéneris, por que la ley obliga a
los consortes a incluir en él diversas estipulaciones, sin las cuales carece de validez y

eficacia juridica.

En otros términos, los consortes no tienen plena libertad para otorgarlo fuera de
las prescripciones legales. Teniendo gran fuerza u obligatoriedad para ambas partes, ya
que en.sentencia ejecutoriada, la violacién al mismo no da lugar a la rescision, para
obtener mediante ello, que vuelvan las cosas al estado en que se encontraban hasta

antes de celebrado.” 3

Es muy cierto que se puede lograr la ejecucion forzosa por la via judicial, pero
de ninguna manera logrardn que la violacién del mismo nulifique ¢l divorcio y se

vuelva a estar unidos por el matrimonio.

3 Idem,
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Para que el convenio retina todos los requisitos exigidos por la ley, el juez estara
a lo estipulado en el mismo conforme al articulo 273 del Cadigo de Procedimientos
Crviles, y prevendra a los promoventes, para que en '.i término procedente se haga la
aclaracion o adicion de alguna clausula conforme al precepto legal mvocado, por lo
que una vez pronunciado el auto de admision, se dara vista al Ministerio Publico

adscrito al Juzgado, para que manifieste lo que a su derecho convenga.

El juez nunca dictard una sentencia en divorcio que apruebe un convenio
irregular, no es valido y debe ser apelada por el Ministerio Publico, pero si se eleva a

cosa juzgada, sera por este concepto, natacable.

Considero importante incluir Jas estipulaciones que debe de contener el convemo

de divorcio; y que se pueden clasificar en los siguientes grupos:

a). Las relativas a las personas de los conyuges (divorciantes).
b). Las concernientes a los hijos

¢). Las que se refieren a los bienes de la sociedad conyugal o liquidacion de ésta.

B).- Estipulaciones relativas a los conyuges(divorciantes).
1 .- El domicilio donde debe habitar la esposa durante la tramitacién del juicio
2.- La determinacion de la cantidad por concepto de alimentos que deba pagar un
conyuge al otro, sea que se trate de la mujer o del marido,
3.- La estipulacion referente a la manera de administrar los bienes de la sociedad
conyugal durante el procedimiento y hasta que sea liquidada; asi como el modo de

liquidarla y el nombramiento de sus liquidadores.
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B) - Estipulaciones relativas a fos hyjos.

Articulo 273 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, establece

Fraccion I- Designacion de persona a quen seran confiados los hijos del

matrimonio, tanto durante el procedimiento como despu¢s de ejecutoriado el divorcio

Fraccién I1- El modo de subvenir las necesidades de los hijos tanto durante el

procedimiento como después de gjecutoriado el divorcio.

Fraccion III - La casa que servira de habitacion a cada uno de los conyuges

durante &l procedimiento.

Fraccion IV~ En los términos del articulo 288, la cantidad que a capitulo de
alimentos un conyuge debe pagar al otro durante el procedimiento y después de
ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de hacer el pago y la garantia que debe

otorgarse para asegurarlo.

C).- Las que se refieren a los bienes de la sociedad conyugal o su liquidacion

Fraccién V.- La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal
durante el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutonado el
divorcio, asi como la designacion de liquidadores. A ese efecto se acompailard un

inventario y avaltio de todos los bienes muebles o inmuebles de la sociedad.
Como es de observarse en su mas extenso sentido del precepto antes citado,

habla precisamente de la forma en que quedaran garantizados lo referente a los

alimentos de los hijos, asi como del domicilio de los conyuges y por uktimo de algo tan
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importante para el Representante Social, que es el cmdado bajo el cual estardn los
hyos; en términos generales el Ministerio Pabhco debera asegurarse bajo que
condiciones se levd al cabo el convenio que se aexa a la demanda de divorcio
voluntario, pudiendo ¢ste oponerse, para su modificacion en cuanto a sus clausulas,
cuando no se garanticen los intereses por los que éste vela y que son los que ya se

enlistaron

Cabe mencionar que nuestro Codigo de Procedimientos Civiles en sus articulos

674 al 681 prevee dicho divorcio y 1a manera de llevarlo a cabo."

2.2.4 PIVORCIO NECESARIO

Este tipo de divorcio, es conocido también como el divorcio de tipo contencioso.

El divorcio contencioso, es aquel que requiere de la existencia de un matrimonio
valido, la accion de divorcio, debe hacerse valer ante el juez competente, por persona
capaz v legitimada procesalmente para accionar. Es necesario que la causal
involucrada, se encuentre comprendida en cualquiera de las causas taxativamente

seitaladas en los articulos 267 y 268 del codigo civil™.

" La autoridad competente que debe de conocer de este tipo de divorcio, es el
juez de lo familiar del domicilio conyugal o en caso de abandono de hogar, €] del

domicilio del conyuge abandonado.

32 Ofr, idem,
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Por otio tado, se presentan las medidas provisionales, que son pronunciadag por
el juez al admitir la demanda de divorcio, y que ordenan que se adopten ciertas
medidas cautelares de naturaleza provisional mientras se {ramita o se¢ lleva acabo ¢l
divorcio, vy que son pronunciadas en lo que atafic a la persona de los consortes
respecto de las obligaciones de naturaleza patrimonial entre los esposos y en relacion

con los hijos (art 282 del Cédigo Cvil)."**

"Articulo 282 - Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia
y solo mientras dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes,
corforme a las disposiciones correspondientes:

I.- Derogada

IL- Proceder a la separacion de los conyuges de conformidad con el Codigo de
Procedimientos Civiles;

IIL- Sefialar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al
conyuge acreedor y a los hijos;

V.- Las que se estimen convenientes para que los conyuges no se puedan
causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de la sociedad conyugal en su
caso.

V.- Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la ley establece respecto a
la mujer que quede en cinta.

VI- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo hubieren
designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, €l
cényuge que pida el divorcio propondrd la persona en cuyo poder deben quedar
provisionalmente los hijos. El juez, previo el procedimiento que fije el codigo

respectivo resolvera lo conducente.

3 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op Cit., pigs 596y 397
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VIL.- La prohibicién de ir a un domicilio o lugar determado para alguno de los
canyuges, asi como las medidas necesarias para evitar actos de violencia familiar.
Salvo peligro grave para el normal desarrollo e los hijos, los menores de siete

afios deberan quedar al cuidado de la madre."

A la disolucién del vinculo conyugal, el legislador no ha querido que los
Tribunales tengan la facultad de establecer causas diferentes de las que él
consideré las dnicas justificadas; y que por ende si el legislador omitié esa
limitacién, algunos hechos graves que merecen ser considerados como causas de
divorcios, estos simplemente no pueden ser percibidos por el legistador. El autor
nos expresa que anteriormente en el Distrito Federal y territorios, era considerada la
incompatibilidad de cardcteres como causa de divorcio, que en muchos casos se hacia
valer para evitar con ello hechos vergonzosos y que se convierten en publicos; hechos

que deshonran al conyuge culpable.

Otro de los casos comunes que comenta el autor, s precisamente, los casos
frecuentes que el marido sea invertido y que mantenga relaciones sexuales con otro
varén, hecho éste que no constituye un auténtico adulterio, aundque tenga grandes

semejanzas con €l.
Por ultimo comentando la idea del autor nos dice mds adelante que en nuestra

realidad se ve con frecuencia que la mujer o esposa es quien practica la degeneracion,

que no puede ser asimilada al adulterio, por {as condiciones que éste debe presentar
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Para tratar de comprender un poquito més el divorcio necesario, éste se funda en
las veintiuna causales de divorcio del articulo 267 y el articulo 268 del Codigo Civil

para el Distrito Federal.

Dentro de este sistema de divorcio se consideran dos tipos de divorcio: el
divorcio sancion por un lado, y el divorcio remedio por el otro; el primero de ellos es el
que se refiere a aquellas causales que sefialan un acto ilicito o un acto en contra de la

naturaleza misma del matrimonio.

Por otro lado el divorcio remedio se instituye como una proteccion en favor del
conyuge sano o de los hijos, contra enfermedades cronicas ¢ incurables que sean
ademds contagiosas o hereditarias. El dwvorcio necesario solo puede ser demandado
por el inocente y dentro de los seis meses siguientes al dia en que s¢ tuvo conocimiento
de los hechos en que funde la demanda, es decir cuando el conyuge inocente se entera
que su esposo-(a), segun sca el caso incurrié en una causal que contempla el articulo

267 del Codigo Civil para el Distrito Federal."™

2.3 ANALISIS DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO CONTEMPLADAS EN
El. ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

Para que uno de los conyuges pueda iniciar un juicio de divorcio contra el otro,
esto es, demandarlo ante el drgano jurisdicional, tiene que existit una causa grave,

reconocida por la ley como motivo suficiente para disolver el vinculo matrimonial.

e —

*M cf PALLARES, Eduardo Op cit. pags 60-61
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Ademas, debe de probar que es cierta su acusacion, pues en ¢aso contraro el
conyuge que fue demandado y que por resolucion del juez en sentencia haya,
declarado como no probada la accion de la parte acto a, el conyuge demandado podra
obtener ¢l divorcio sin dificultad alguna, si presenta su demanda después de tres meses
de que le hayan notificado la absolucién de la primera demanda, Durante ese plazo de

tres meses tos esposos no estin obligados a vivir juntos.

Por otra parte, la culpa se tiene que haber cometido durante ¢l matrimonio, no
antes, y es necesario que el conyuge demandante no haya perdonado expresa o
tacitamente; es decir, que debe de presentar su demanda de divorcio en un plazo
maximo de seis meses a partir del momento en que se enterd de la culpa que denuncia.
Pasado este tiempo se entiende que el conyuge ofendido perdona tacitamente la ofensa,

y ya no cabe divorcio por la ofensa perdonada.

Entre las causas de divorcio, segin su importancia, unas obligan al jucz a
decretar el divorcio y otras estdn sujetas a que el juez califique su gravedad vy
determine concederlo o negarlo; la doctrina ha utilizado diferentes criterios para
clasificar las causales de divorcio, estos criterios son los siguientes: causas que
implican un delito, causas que implican incumplimiento de las obligaciones conyugales,
causa que constitiyan hechos inmorales, causas remedio , causas que implican

conductas desleales, etc.”*

Dentro de este tema anglizaremos cada una de las causales, pero haremos

incapie a un criterio o principio de aplicacién restricta de las causas de divorcio.

¥ Cfr Idem.
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"a H. Suprema Corte de Justicia ha establecido la Jurisprudencia de que las
causas de divorcio son autonomas, en el sentido de que es 1gual vincularlas entre si,
complementando o convinando lo que unas dicen con lo que otras ordenan Esta
prohibido interpretarlas extensivamente y aplicarlas a casos diferentes de los que de

manera expresa supone cada porma" *

"A). CAUSAS EN LAS QUE LOS TRIBUNALES GOZAN DE FACULTAD
DISCRECIONAL PARA DECRETAR EL DIVORCIO O ABSTENERSE; y que
desde luego sc toma para ello en cuenta la gravedad de los hechos ejemplo: injurias

graves, sevicia, calumnias, abandono del hogar sin oir causas justificadas, etc.

B). LAS CONTRARIAS A LAS ANTERIORES, es decir las que los tribunales no
tienen esa facultad discresional.

Ejemplo: adulterio, abandono de hogar por mas de un afio, falta de pago de alimentos,
la promocion de un juicio improcedente.

Es importante la apreciacion de que gozan los tribunales en materia de prueba, en cada

uno de los casos analizados A 'y B.

C). EL TERCER GRUPO ESTA FORMADO POR LAS CAUSAS QUE IMPLICAN
UN HECHO CULPABLE, E INCLUSO, LA COMISION DE UN DELITO, POR
PARTE DEL CONYUGE DEMANDADO; tal es el caso como el adultenio, la
incitacion a cometer un delito, la corrupcion de la mujer, el abandono del domicilio
conyugal, etc., En sentido opuesto hay causas que no tienen esa naturaleza Juridhca,
por ejemplo padecer algunas enfermedades que especifican las fracciones VIy VII del

articulo 267,

% Idem,
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MEL CUARTO GRUPO COMPRENDE LO  REFERENTE AL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES MATRIMONIALES, y que son
precisamente la relativas a suministrar alimentos al otio conyuge y a sus hijos, y Ia de
el deber de cohabitacion en ¢l domicilio conyugal.

Se incluyen dentro de este contexto las causas que tratan sobre el hecho de

evitar la influencia perniciosa en la vida de los hijos o del otro consorte.

E). EL ULTIMO GRUPO, comprende las causas por motivos de honor o por que
ponen al conyuge que ha incurrido en ellas, en la imposibilidad de continuar

cumpliendo con sus obligaciones familiares; ejemplo XIV y XV "3

Asi, pues el articulo 267 del Codigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal,

establece las causales de divorcio:

PRIMERA CAUSA DE DIVORCIO

"E] adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;"

Esta causal, ha tenido varias modificaciones entre una de ellas, es la de poner en
igualdad de circunstancias a la mujer, es decir se ha igualado la situacion juridica del
hombre y de la mujer; eflo debido a que tanto en Ja Ley de Relacionas Familiares,
como en el codigo de 1884, esta conducta era imputada de una forma muy frecuente y
en cualquier circunstancia a la mujer; lo que la dejaba en cierta desigualdad vista a

plena luz.

¥ Tbidem, pags.62-63
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Esta causal tiene dos vertientes principalmente: Una que es la via cvil v que
constituye propiamente dicho la causal de divorcio, y que deja al conyuge inocente en

posibilidad de ejercitarla ante el juez de lo familiar para solicitar ek divorcio.

La otra corriente la contempla nuestro codigo penal vigente, ilicito que no

define al adulterio, tmicamente lo sanciona.

Adulterio: "consiste en la unién sexual que no sea contra natura de dos personas
que no estén unidas por el matrimonio oivil, y de las cuales una de ellas o las dos, estén

casados civilmente con un tercero."®

Esta definicién nos da como elementos que; no hay adulterio en los actos contra
naturaleza aunque existan los demas elementos de la definicién; y que tampoco puede
haberlo cuando las personas que se unen sexualmente que solo estan casadas por

vinculos religiosos con un tercero.

El adulterio sélo existira, cuando exista como acto consumado, de otra manera la
ley penal no castiga la tentativa. Sin embargo en otros Estados de la Republica
Mexicana, no es necesario que se haya consumado; como es el caso en el Codigo Civil
vigente para el Estado de Guanajuato, a la letra dice el articulo.- 322 Son causas de
divorcio: Fraccion L- "El adulterio de uno de los conyuges." este precepto juridico nos
da la razon en el sentido, que, no es necesariamente que deba de quedar debidamente
probado el adulterio como lo exige nuestro Codigo Civil vigente para el Distrito

Federal.

% Idem
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La jurisprudencia de 1a Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion, sefiala;
"Para la comprobacion del adulterio como causal de divorcio, la prueba directa
es comunmente imposible, por lo que debe admitrse la prueba indirecta para la

demostracion de la infidelidad del conyuge culpable”.™

Como es de observarse, claramente existen diferencias entre los ordenamientos
legales, porque en el Distrito Federal, se requiere de mayor certeza para llevar a cabo
la accion de divorcio mediante esta via, por lo que en caso de no quedar debidamente
probada dicha causal, quedard en una mera acusacion calumniosa, y que dejard en
posibilidad al otro conyuge en poder de gjercitar su derecho conforme crea

conveniente, y de acuerdo a la imputacion hecha.

Los jueces para tratar de ser justos en su determinacion se han basado en cierta
manera et la prueba indirecta, sin embargo se deja la posibilidad de que
verdaderamente no quede probado el adulterio, al menos por la accién civil ntentada,
debido a que debera existir cierto nimero de elementos que ya se mencionaron et un
principio y que como asegura Eduardo Pallares, ™ en la practica es mads acertado
demandar el divorcio por injurias graves y no por adulterio o por las dos cosas a
la vez, considerando como tales injurias la conducta seguida por el aduiterio con

su cémplice.”

% Cit, por CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op, Cit Pdgs 494-495
*® pALLARES, Eduardo Op_ Cit pig 63y 64
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SEGUNDA CAUSA DE DIVORCIO

"Ef hecho de que una mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse este contrato, y que judicialmente sea declarado

ilegitimeo;"'

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 324 - "Se presumen

hijos de los conyuges:

- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la
celebracion del matrimonio;

i - Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato de muerte del mando o del
divorcio. Este término se contar, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de

hecho quedaron separados los conyuges por orden Judicial "

Interpretando este precepto juridico en sentido contrario, esto quedaria de la sigwmente

manera:
1- El hijo sélo puede ser declarado ilegitimo cuando nace antes de que se
cumplan los 180 dias siguientes a la celebracion del matrimonio, porque si el

nacimiento se efectia después, el hijo se presume legitimo, y por tanto, del marido

En consecuencia el articulo 325, nos dice: "Contra esta presuncion no se admite

otra prueba que la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso carnal
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con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al

nacimiento.”

Art. 328 - "El marido no podra desconocer que es padre del hijo nacido dentro

de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio.

Fraccién L- Si se probaré que supo antes de casarse el embarazo de su futura

consorte; para esto s¢ requiere un principio de prueba por escrito.

Fraccion IL- Si concurrié al levantamiento del acta de nacimiento y esta fué
firmada por él, o contiene su declaracion de no saber firmar;
Fraccion I11.- Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer,

Fraccion IV .- Si el hijo no nagié capaz de vivir.

Art. 329.- Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucién del matrimonio podran promoverse en cualquier

tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion.

Debemos concluir que la ley siempre protegera al nacido o infante, dado que esa
es una caracteristica de nuestra legislacién civil por lo que no es ficil poder deslindarse
de esta responsabilidad, cuando verdaderamente se es padre de manera irresponsable

de un embarazo.
Es preciso mencionar que la accioén de divorcio en este caso, tnicamente puede

ser intentada después de que se obtenga por parte del mando una sentencia

gjecutoriada en la que se declare la ilegitimidad del hijo;
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El articulo 31 del Cédigo de Procedimientos Civiles, dice que no podran ser
acumuladas dos acciones de las cuales el éxito de una de ellas dependa del resultado
que se obtenga de la otra que ha de iniciarse en primer término, que el marido no podra
promover el divorcio sino después de que con la autoridad de la cosa Juzgada se
declare que el hijo no es suyo Por otro lado el vinculo matrimonial quedara siempre
subsistente y con ello las obligaciones alimentarias que debe guardar para con su
esposa, hasta en tanto no se resuelva la ilegitimidad del nacimiento, por ende al
interponer esta accion, podra a su vez, solicitar el deposito de la mujer como acto
preparatorio. $in embargo la obligacién de alimentar a su probable hijo subsistira, dada

la proteccion que brinda nuestra legistacion civil en estos casos.

Por ultimo diremos que segiin el articulo 330 del cddigo civil, otorga un érmine
para poder interponer la accion de desconocimiento de la paternidad, y que es de 60
dias contados desde ¢l nacimiento, si esté presente el marido; desde el dia en que llegd
al lugar, si cstuvo ausente; desde el dia en que descubri6 el fraude, si se le oculté el

nacimiento.

TERCERA CAUSA DE DIVORCIO

"La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo cuando el
mismo maride la haya hecho directamente sino cuande se pruebe que ha recibido
dinero o cualquiera remuneracién con el objeto expreso de permitir que otro

tenga relaciones carnales con su mujer;"

57



Esta causal se refiere a los LENONES, y como lo menciona el Diccionano de
Estriche, citado por Pallares, sefiala:  Lenocinio "El infantc comercto de prostitucion

de mujeres

La Ley I, Tit. 22 Part. 7, divide en cinco clases a las personas que se
dedican a este oficio: la.- de los bellacos que guardan las rameras publicas en el
burdel, tomando parte de su ganancia; 2da.~ de los que, comao chalapes, corredores o
medianeros, andan solicitando las mujeres que estd, en sus propias habitaciones para
los hombres que les dan algin interés en premio de su vileza; 3a.~ de los que tienen en
su casa mozas gue se prostituyen, con el objeto de percibir las ganancias que ellas
hacen por su medio; 4a.- de los viles maridos que sirven de alcahuetes a sus mujeres
5a.- de los que por algin lucero consienten en su casa la concurrencia de mujer casada

. . . 4
vota de buen lugar para hacer fornicio, sin ser sus mediane".*!

La propuesta del marido debe ir ericaminada a que Su mwjer , con Su
consentimiento, ejerza la prostitucion, siendo la prueba idénea para probar esta causal,
testigos a la persona con la cual la mujer tenga relaciones sexuales por una paga o

cualquier remuneracion.
Ahora bien ;, puede también la mujer prostituir a su marido 7.
Pensemos que si, pero como la causal también hace referencia a la propuesta del

marido para prostituir a su mujer, si €sta prostituye a su marido, no existira la causal de

divorcio reglamentada en fa fraccion que comentamos .

A Thidem pag.62
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CUARTA CAUSA DE DIVORCIO

"La incitacion a la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer
algin delito, aungque no sea de incontinencia carnal;"

Esta causal es nula en cuanto a su existencia y aplicacion.

QUINTA CAUSA DE DIVORCIO.

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

corvomper a los hijos, asi comao la tolerancia en su corrupcion;”

Existen infinidad de actos inmorales ¢jecutados por el marido o por la mujer para
corromper a los hijos, pero el abogado postulante y los jueces correspondientes, deben
de tener en cuenta que los actos inmorales son aquellos que van en contra de la moral 0
las buenas costumbres, pero no solamente deben ser inmorales sino corromper a los
hijos. Ejemplo: si un padre manda a su hija a tener relaciones sexunales con determinada
persona para que le dé dinero, serd a todas luces un acto inmoral, o si un padre lleva a
sus hijos, estando casado, con otra mujer y les dice que esa mujer es su mama y que le

deben lamar como tal .
SEXTA CAUSA DE DIVORCIO.
«padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad cromica o

incurable, que sea, ademas, contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable

que sobrevenga despugs de celebrado el matrimonio”.
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La prueba idénea para probar esta causal es la pericial médica, aunque cabe

preguntarnos si la impotencia sexual también se puede referir a la mujer.

Al respecto, tomando en consideracién la conformacion biolégica de la mujer,
pensamos que la impotencia solamente se puede aplicar al hombre, siendo idénea para

probarla, 1a prueba pericial médica .

SEPTIMA CAUSA DE DIVORCIO.

"Padecer enajenacién mental incurable, previa declaracién de interdiccién

que se haga respecto del conyuge demente;"

Esta causal no amerita mayor comentario por ser clara.

OCTAVA CAUSA DE DIVORCIO.

"La separacién de la casa conyugal por méis de seis meses sin causa

justificada;"

Estamos en presencia de la causal més socomida en materia de divorcio, pués
basta probar que el conyuge se separé por mas de seis meses sin causa justificada,
siendo Ia prueba idénea para probar esta causal la testimonial de los vecinos y la
inspeccion, asi como también una certificacion de la oficialia de partes de los juzgados
en el sentido de que el conyuge que se separd no demandd dentro del plazo de un afio

el divorcio, contado a partir del dia de la separacién.
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NOVENA CAUSA DE DIVORCIO.
"La separacién del hogar conyugal originada por una causa que sea
bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un ano sin que el

cényuge que separé entable la demanda de divorcio;”

Se discute si la causal estd establecida en favor del conyuge presente o el
conyuge ausente, pensando nosotros que esta establecida en favor de los dos conyuges,
ya que el conyuge que se separe del hogar conyugal por causa justificada dispone de un
afio para demandar el divorcio y demostrar Ia causa bastente que fuvo para separarse
del domicilio conyugal, pero si no lo hace en ese término, el derecho para pedir el

divorcio pasa al cényuge abandonado.

DECIMA CAUSA DE DIVORCIO.

wLa declaracion de ausencia legalmente hecha, o Iz de presunciéon de
muerte, en los casos de excepcion en que no se necesita para que se haga que

preceda la declaracion de ausencia;"

Esta causal de divorcio no amerita mayor comentario, ya que es posible que se

haya presentado en contadisimas ocasiones.

DECIMOPRIMERA CAUSA DE DIVORCIO.

"La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el otro;”
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Conjuntamente con el abandono injusitficado del hogar conyugal, esta causal de
divorcio es muy socorrida en la realidad y en la practica forense del divorcio, siendo fa

prueba 1dénea para acreditarla la testimomal de person s, preferentemente vecinos.

Debe tenerse mucho cuidado de sefialarse en la demanda el lugar, dia y hora en
que se produzca las sevicias, las amenazas o las injurias , que son tres cuasales de

divorcio reglamentadas en una sola fraccion

DECIMOSEGUNDA CAUSA DE DIVORCIO.

"La negativa injustificada de los cényuges a cumplir con las obligaciones
seiialadas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los
procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el incemplimiento, sin
justa causa, por alguno de los cényuges, de la sentencia ejecutoriada en el caso del

articulo 168;"

Como se vera, la fraccion contiene dos causales de divorcio: ¢l incumplimiento
por alguno de los conyuges de lo dispuesto en el articulo 164, y el incumplimiento
también de la sentencia ejecutoriada dictada conforme a lo establecido en el articulo

168,

La primera causal debe probarse con testigos o documentales (recibo de
prestamo por alimentos y otras) y la segunda con prucba documental piblica,
consistente en copia certificada de la sentencia ejecutoriada que puede reforzarse con

testigos.
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DECIMOTERCERA CAUSA DE DIVORCIO.

"La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito

que merezca pena mayor de dos afios de prision;™

Fsta causal debe probarse con documental piblica, consistente en copia
certificada del acta de averiguacion previa, debiéndose tener cuidado de que no opere
en favor del conyuge alguna excusa absolutoria o una excluyente de responsabilidad
penal que hagan improcedente el ejercicio de la accion penal, ya que si ésta no

procede, tampoco procedera la causal indicada.

También opera ésta causal cuando es absuelto el conyuge en sentencia firme

ejecutoriada que se dicte con motivo de la imputacion delictuosa.
DECIMOCUARTA CAUSA DE DIVORCIO.

“Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea politico, pere que
sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prisibn mayor de dos

afios;"

Resulta ilogico pensar que haya delitos no infamantes, cuando todos lo son.
Pensamos que esta causal es injusta, precisamente porque en esos casos s¢ Ve el amor
y la solidaridad del conyuge hacia el otro, por lo que si fuera derogada, nadie la
hecharia de menos. Esta causal de divorcio, en nuestro criterio debe suprimirse del

Cadigo Civil,
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DECIMO QUINTA CAUSA DE DIVORCIO.

"Los hibitos de juego o de embriaguez o € uso indebido y persistente de
drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina de la familia o constituyen

un confinuo motivo de desavenencia conyugal;"

Agui se contemplan varias causales de divorcio como son el juego, la

embriaguez y la drogadiccion.

Pero ; a qué clase de ruina se refiere la fraccion ? j a la moral, economica o a

ambas 7

Opinamos que Jla causal es operante cuando se amenaza tanto la ruina moral
como econémica de la familia, por que tan mala es 1a una como la otra, siendo las

pruebas idoneas para probar estas causales, la pericial médica y la testimonial.
DECIMOSEXTA CAUSA DE DIVORCIO.
"Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro un acto que
seria punible si se tratare de persona extrafa, siempre que tal acto tenga seiialada

en la ley una pena que pase de un afio de prision;"

Esta causal es clara, siendo algunos actos punibles: el robo, fraude, abuso de

confianza, lesiones, etc.
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DECIMOSEPTIMA CAUSA DE DIVORCIO

"E] mutuo consentimiento;"

Este es un tipo de divorcio en el que no amerita mayor informacion, ya que en el
capitulo respectivo lo tratamos a fondo, simplemente se hace mencién por que es

considerado por 1a ley como una causa de divorcio

DECIMOCTAVA CAUSA DE DIVORCIO.

"[.a separacién de los conyuges por mis de dos aiios, independientemente
del motivo que haya originado la separacién, la cual podra ser invocada por

cualquiera de ellos;"

La separacion de los conyuges por el término de dos aiios, demuestra
palpablemente que se perdid el carifo, el amor, el respeto y que ya los esposos no

desean compartir sus vidas, por lo que esta causal s un acierto.

DECIMONOVENA CAUSA DE DIVORCIO.

"Las conductas de violencia cometidas por uno de los los conyuges contra el
otro o hacia los hijos de ambos o de algune de ellos. Para los efectos de este
articulo se entiende por violencia familiar lo dispuesto por el articulo 323-ter de

este Codigo;"

Esta causa de divorcio acaba de entrar en vigor el treinta de diciembre de mil

novecientos noventa y siete.
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VIGESIMA CUAUSA DE DIVORCIO,

"El incumplimiento injustificado de las dete ‘minaciones de la autoridades
administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los actos
de violencia familiar hacia el otro cényuge o los hijos, por el cényuge obligado a

ello;"

De igual forma esta causal entrd en vigor ¢l dia treinta de diciembre de mil

novecientos neventa y siete.”

VIGESIMA PRIMERA CAUSA DE DIVORCIO.

"La declaracion unilateral de repudium, por la pérdida de la affectio

maritalis, como clase de divorcio."

Existe la necesidad de crear una figura juridica nueva que evite gradualmente el
deterioro de la célula de 1a sociedad. En este sentido se han adicionado dos causales
mas al articulo 267 del Codigo Civil, sin embargo ello no cumple con los laceraciones
provocadas a nuestras familias mexicanas. Existe un criterio en el sentido de que las
feyes ni el propio Estado pueden evitar fas separaciones de las parejas uwnidas en
matrimonio, ni creando figuras rigidas que sancionen estos hechos. Lo que en todo
caso, se deberia hacer es prevenir la violencia intrafamiliar en los matrimonios que se
encuentran ante una perturbacién insuperable para evitar con ello la desintegracion

familiar, dandole de esta manera la proteccion hacia los hijos y el conyuge afectado.

42 off BAILON VALDOVINOS, Rosalio, * Teoria y Practica del Divorcio *_ Editorial Mundo Juridico, México,
1914, Pigs. 97-101
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Corresponde al Estado Méxicano la obligacion de velar por ¢l interés del futuro
de México, crear la atmosfera propicia para su crecimiento y desarrollo, lo anterior
mediaate la creacion de un Institucion que reuna los elementos y requisitos de atencion

en ese sentido.

Por altimo crear una figura juridica de esta naturaleza, nos pondria bajo la lupa
de una verdadera observacion de los encargados de mmpartir justicia, al momento de
emitir su resolucion, y permitir el divorcio mediante esta via; apreciando desde luego
la perturbacion insuperable del matrimonio, tratando de evitar a toda costa la evasion
de 1a fijacién de las pensiones alimenticias respectivas con la vista que se¢ le de al
Ministerio Piblico adscrito al juzgado que corresponda, lo anterior por las

caracteristicas esenciales que recubren a los alimentos.
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CAPITULO TERCERO

DEL MATRIMONIO.



En el presente capitulo veremos lo relativo a los diferentes conceptos que se
vierten sobre el matrimonio, su naturaleza juridica del matrimonio, el matrimonio ¢como
acto solemne, la invalidez del matrimonio, la nulidad 7 la ilicitud del matrimonio y los

efectos del matrimonioc.

Como primer punto se plasmaron los conceptos que se consideraron 1doneos
para la definicion del matrimonio, analizados desde el punto de vista historico, hasta
llegar a los conceptos mas actualizados. La naturaleza juridica del matrimonio, nos
ayudara a desentrafiar su verdadero sentido juridico, las diferentes consideraciones que
se han tomado en cuanta al respecto y que se refieren al matrimonio como contrato,
institucién, acto de poder, estado juridico y acto juridico. La solemnidad del
matrimonio, refiere a la forma de llevarse a cabo y los elementos que deben revestir el
acto de la celebracién del matrimonio. La invalidez y la nulidad asi como la ilicitud,
son producto de la falta de alguno de los clementos que deben de observarse al
momento de la celebracion del matrimonio, se podria afirmar que son las
consecuencias de la falta de cumplimentacién de algino de estos elementos y que
pueden ser esenciales o de validez e inclusive de forma, lo que por falta de alguno de
ellos, produce diferente consecuencia como se vera en e} transcurso del estudio del
tema. Por dltimo los efectos del matrimonio se veran de una manera breve, pero
significativa por la amplitud del tema; y que refieren precisamente a los derechos y

obligaciones que se generan con la celebracion del matrimonio respecto de los hijos.

El desarrollo y estudio de este capitulo, es la base de partida del estudic del tema
de tesis que se plantea; ya que como lo menciona en su obra la tratadista de la materia
Sara Montero Duhalt, "e! divorcio es la antitesis del matrimonio”, por lo que

corresponde tomar en consideracion los diferentes enfoques que al respecto se vierten,
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1 CONCEPTO

"Se ha sefialado que la palabra matrimonio es de origen latino y deriva de la
unién de matris (madre) y monium {carga o gravamen); su significacion
etimologica da idea pues que las cargas més pesadas que derivan de la union recaen

sobre la madre "%

En este sentido decian las partidas que: “Matris et munium, son palabras de
Jatin, de que tomé nome matrimonio, que quiere tanto en romance, como officio de
madre. E la razon por que llaman matrimonio al casamiento, ¢ non patrimonio, es esta.
Porque la madre sufre mayores trabajos con los hijos que el padre. Ca como quier que
el padre los engendra, la madre sufre gran embarazo con ellos, de mientras que los trae,
¢ suffe muy grandes dolores quedando han de nascer, e desouds que son nascidos, ha
muy grande trabajo en criar a ¢llos mismos por si. E demds desto, por que los hijos
mientras son pequefios, mayor menester han de la ayuda de la madre, que del padre. Es
por {odas estas razones sobredichas que caben a la madre de fazer, e non al padre, por

ende es llamado matrimonio, e non patrimonio,""

Den Jose Castan Tobeiias, lo define como:

“El contrato solemne regulado exclusivamente por las leyes civiles, por el cual

se unen perpetualmente el varén y la mujer para el mutuo auxilio, procreacion y

educacion de los hijos.” ¥

B CHAVEZ ASENCIO, Manuel F.; Op.Cit Pag. 42
* Idem,
* Iidem, pag 70
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Knecht lo expreso ast.

La unién valida de un hombre y una mujer celebrada conforme a las leyes del
estado y ante el magisirado civil, es Ia declaracion de voluntad de contraer matrimonio

prestada ante un magistrado civil y la situacién juridica creada por este acto.

Para el autor argentino Carlos Jose Alvarez "Union legitima indisoluble del
hombre y la mujer con el fin de procrear alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse los

esposos reciprocamente en la vida.

Para Rodolfo de Ibarrola: Uni6n del hombre y la mujer en una comuriidad de
vida, destinada a la formacién de la familia, precedida de la manifestacion del

consentimiento, por ¢l acto Juridico de la celebracién ante ¢l oficial del Registro Civil.

Proyones: Institucion Social, mediante la cual se establece la unién entre dos
personas de distinto sexo, para realizar la propagacion de la especie y los demas fines

materiales y morales necesarios para ¢l desarrollo de la personalida.

Spota: Acto Juridico complejo que surge en virtud de que el hombre y la mujer
declaran su voluntad de unirse a fin de construir una familia legitima siguiendo a estas
declaraciones la del Oficial Piiblico hecha en nombre de la ley y por Ia cual nos declara

marido y Mujer.
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Borda: Es la unién del hombre y la mujer para el establecimiento de una plena

comumdad privada

Por tltimo para Lagemarcino da dos definiciones:

MATRIMONIO. “El matrimonio es la Institucion Social fundada en la unidn
entre ¢l hombre y la mujer tendiente al nacimiento de la familia legitina a la

propagacion de la especie y al cuidado de la prole.

MATRIMONIO ACTO: El contrato del Derecho familiar en virtud del cual un
hombre y una mujer formalizan una unién reconocida por la ley con base en [a familia

legitima.

A manera de aterrizar en nuestra definicion diremos que existen elementos que
forman la base de un concepto comin y que en la mayoria de los conceptos ya
mencionados nos hablan de ellos de manera indistinta y que son pues: uniéon de
hombre y mujer, consorcio, indisolubilidad, sociedad, comunidad, perpetuacién,
ayuda, comin destino, constitucién legitima de la familia, instifucion social y

juridica para formar familia, entre otros.

E! matrimonio es un compromiso JURIDICO, PUBLICO Y PERMANENTE DE
VIDA CONYUGAL."™

6 g CHAVEZ ASENCIO, Manuel F Tndem pigs 71-72
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Asumismo para Chavez Asencio desde un punto de vista personal manifiesta que

ol matrimonio debe comprender dos aspectos de vital importancia y que refieren.

PRIMERO .- A UN ACTO CONSTITUTIVO, que comprende como  su nombre
lo indica a la constitucion del acto mismo, es decir a la solemnidad que reviste el acto
y que es ante la presencia del Juez del Registro Civil para constituir el vinculo

conyugal, denominado matrimonio estado.

SEGUNDO.- Que es precisamente EL ESTADO DE VIDA, y que refiere al
compromiso intrinseco indisoluble, que los conyuges no podran disolver por si solos el
vinculo matrimonial que los ha unido, sino, que, tendran que requerir de la intervencion

de un Juez de lo Familiar o del Registro Civil en su caso, para llevar a cabo tal fin

Todo ello conlleva a la obligatoriedad que debe observarse en dicha relacion, es
decir a la observancia de los derechos y obligaciones que se crean con la Constitucion
del Acto y una vez celebrado el mismo el ESTADO DE VIDA PERMANENTE, que
en todo caso persigre el estado con este hecho tan importante que es precisamente el

matrimonio.

En los Decretales de Gregorio [X, decian que para la madre el nifio antes del
parto es oneroso, doloroso en el parto y después del parto gravoso, y por esa razon a la

union del hombre y 1a mujer se ha llamado matrimonio.
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Por ultimo 2 manera de conclusion diremos, que en nuestra legislacion, en los
Codigos Civiles de 1870 v 1884 aparece muy claro que la relacion juridica matrimomal

se infegra de un solo hombre y una sola mujer.

En nuestra legislacion civil vigente no se encuentra definicion alguna del
mafrimonio; solo en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su

versién original es donde se consideraba como contrato.

.2 EVOLUCION DEL MATRIMONIO

Considerada como una de las siete bendiciones del pueblo Ebreo, la exclamacion

«Bendito seas ti1, oh Sefior, que creaste el jubilo y la alegria, al novio y a la novial.""

Fl tema del matrimonio como institucion abarcaria gran parte de la ocupacion de
los juristas dada su profunda importancia que ello implica para nuestra sociedad y
nuestra vida diaria como parte de una selva de organizacién que 2 lo largo del tiempo

se ha venido transformando.

Hoy en dia es notable el evolucionismo considerado como un sistema cientifico
en si y en los resultados de su aplicacién a la etnologia ha hecho quiebra ruidosa, tanto

en la esfera de la sociologia emologica como en el de la historia de las religiones.

7 DE IBARROLA, Antonto; "Derecho de Famulia ¥, Tercera Edicion, Editonial Perrfia, $ A, Méxco, 1984, pg 149
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Como comente doctrinal, partiendo de la base hipotética evoluciomsta de las
ciencias naturales, con su procedimiento en México de construccidn subjetivista, ha
reemplazado de manera muy significativa en estos tltimos afios la etnologia fundada en
orientacion espiritualista de la ciencia, y que aporta a favor de los métodos de la

historia de la cultura, soluciones de cardcter meramente objetivo.

De Ibarrola, considera que, el matrimonio es un Instituto Juridico de gran
relevancia dentro del Derecho Privado dado que constituye ¢l fundamento de la
sociedad civil, representando la completa comunidad de vida de un hombre y una

mujer, reconocida, amparada y regulada por el derecho.

En la raiz etimologica del significado del matrimonio, que quiere decir CARGA
o gravemen o cuidado de la madre; y que viene de MATRIS y MUNIUM, carga 0

cuidado de la madre mas que el padre.

Es pues el matrimonio una mera institucion que surge de la necesidad de aplicar
un orden de grupo, puesto que como se¢ daban las relaciones de grupo dice A.A.
Goldenwiseer (Early Civilization. An Instroduction La Antropology, Nueva York,
1922) Califica de pura invencién la afirmacion de la existencia de una familia primitiva

con relaciones sexuales animales de los miembros masculinos con los femeninos.

Segin San Idelfonso en 1928 y Alfonso caso, resalta la clasificacion hecha por

Bachofen y Morgan y su escuela, resultando la siguiente:



A). Promiscuidad absoluta

B). Familia de los parientes de sangre (prohibicién lel matrimonio solamente entre

padres e hijos, en general, entre diversos grados de una generacion).

C). Punalva-Familia (Prohibicion del matrimonio entre hermanos y, en general, entre
los parientes del mismo grupo), entrada libre de los procedentes de un grupo con las

mujeres de otro y viceversa: El matrimonio por grupos:

D). Familia matriarcal, principio de matrimonio individual, poligamia, inseguridad en la

paternidad.

E). Familia patriarcal, poligamia, vida en comin bajo la potestad del cabeza de familia,

mas antigua;

F). Familia monégama, matrimonio individual pleno.

Sin embargo ante esta Teoria surgen otras que desdicen lo anterior. I
McLENNAN (studies in Anciet History, Primitive Marriage, Londres, 1876)
apartandose de la teorfa anterior establecio como grados de evolucion: la

promiscuidad, Poliandria, matriarcado y matrimonio matriarcal monégamo.

Contra las dos teorias que hemos mencionado se levantan C.V. Starke (Die
priimitive familic, 1888) y Edward Westermarck (the History of Human Marriage, tres
tomos, Londres 1921).
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Esta teoria toma la idea que nos lleva a descartar la promiscuidad absoluta y del
matriarcado como imperantes en un principio en los pueblos reinantes en esta tierra.
Sustentandose en la idea que el hombre siempre se ha distingutdo por la nobleza, el
pundonor y el espiritu de fuerza; por lo que resultaria ilogico pensar que en todo el
tiempo de existencia de la humanidad, el hombre no haya manifestado su acendrado

carifio hacia la mujer, y los hijos.

El hombre y la mujer estdn hechos para sostenerse mutuamente, para ayudar el

uno al otro.

De Ibarrola adopta la teoria de Knecht, que esta basada sobre la relacion y
mulua convivencia del hombre con la mujer, de padres e hijos. La familia humana
aparece histéricamente hasta donde alcanza la investigacién como la base de toda
comunidad de vida; como institucion social primiginia gue nace en todos los lugares,
siglos y donde quiera que actia el hombre histérico y contemporaneo; en otras palabras

no ha existido vida humana sin lazo familiar.

Podemos tomar como punto de partida en la historia del matrimonio a Roma, es
decir las formalidades y significancias que tenia el matrimonio en para los ciudadanos
romanos v clases sociales en que se dividia el pueblo romano.

§

'Para los grandes Jurisconsultos al tratar el tema del matrimonio incluye hablar de
la justae nuptiae, justum matrimonium, que quiere decir “justas nupcias” y que por su

gran importancia del acto en su celebracion, incluye a la patria potestad, parentesco
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civil (aggnatio) los derechos de familia, en otras palabras todo ¢llo comprendia el
{nico matrimonio de derecho civil. Eran considerados a 1a mujer como UXOR, e
esposo como VIR que al unirse formaban el matri nonium, considerada como una
expresién genérica. A fa unién de un hombre y una concubina {concubinatus), no
constituyendo esta figura un ilicito o delito; se dice que eran frecuentes, pero que nada
tenfan de honorables, v en especial para la mujer. En las uniones de los esclavos

(contubernium), eran consideradas como uniones meramente naturales.

El mattimonio civil en Roma fue visto como un contrato privado que tuvo
matices de tipo religioso y que después se incrementd cuando fue convertido por

Criste en SACRAMENTO.

La forma en llevarse a cabo la celebracion del matrimonio, fue meramente

simbolica, es decir la pompa de que se hacia gala no era exigido por la ley.

Para que este fuera valido; entre estos el velo que portaba la desposada, la meca,
el huso y el hilo que llevaba consigo, el dirigirse hacia la casa nupcial, las colgaduras y
juegos de tapices y damascos, las llaves que eran entregadas, las palabras consagradas,
Ia recepcién por el agua y el fucgo y todas las alusiones mitolagicas; todo esto como se

dijo no era necesario para que el matrimonio fuera plenamente valido.™®

En México; el pueblo Nahua tenia en muy alto nivel el concepto del matrimonio,

éste dependia para su validez de la celebracion exclusivamente religiosa.

*% Cfr DE IBARROLA, Antonio [bidem pdgs 149-153
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Por el contrario cuando no era celebrado de esta manera carecia de toda
validez.; es digno de resaltar que no intervenia ningiin funcionario para darle la vahidez

que ello merecia.

Cuando un varén estaba en edad de contracr matrimonio, se reunian los padres y
familiares de éste, para tomar el acuerdo o confirmar el hecho y lo comunicaban a los
maestros del mancebo, a quienes se les ofrecia una comida, y ademds un hacha para
obtener su conformidad. Después se volvian a reunir para escogerle mujer, dirigiendo
dicha peticién a las damas de madura edad, intermediarias o casamenteras, para que

éstas fueran a pedir a la doncella a sus padres.

Antonio de Ibarrola, cita que el dfa escogido eran invitados, tanto" maestros,
familiares y parientes de los pretendientes, a las respectivas casas, celebrando una
festa en 1a casa de la novia, haciendose diversos regalos. Por la tarde en la celebracion
del matrimonio, bafiaban a Ia novia lavindole los cabellos y le enderezaban brazos y

piernas con plumas coloradas, y le pegaban margaritas en ¢l rostro.

Acto seguido la novia era colocada en un petate o estera, cerca del hogar y alli
pasaban a saludarla los vigjos de parte del mozo, aprovechando la ocasion le hacian
atinadas advertencias y consejos que le serfan de utilidad en su vida conyugal. A la
puesta del sol, Liegaban los parientes del novio, acompafiados de sefioras honradas y
matronas. Arrodillabase la novia sobre una manta grande, era tomada a cuestas, se

encendia hachones de teas, y llevabanla a la casa del futuro marido en procestén.
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Colocabanla luego junto al hogar, a mano izquierda del varén Las suegras hacian

presentes a los dos posados, entre ellos sahumerio copal.

Las casamenteras tenian la funsién semejante a la de ministras que se
encargaban de dar el iltimo toque al matrimonio; pues introducian a los contrayentes a
[a camara y anudaban las puntas delanteras de la falda de la novia con la manta que

cubria al novio, quedando de esta manera unidos para siempre.

Las casamenteras los custodiaban durante cuatro dias, de dia y de noche, al
cumplirse el cuarto dia sacaban el petate donde dormian los novios y los sacudian
segn las formalidades, durante este tiempo todos los familiares permanccian en la casa
comiendo y durmiendo las suculentas comidas. SOLAMENTE A QUIENES SE
UNIAN CONFORME A LAS DICHAS CEREMONIAS, SE LES
CONSIDERABAN MARIDO Y MUJER.

La existencia del clan era preservada, no estaba permitido el casamiento entre
hombres y mujeres de éste, sino que, se tenia que dar los casamientos entre personas

de diferente clan, para evitar con ello el deterioro o la disminucién del tronco comun.

Se daba el caso, que cuando una mujer era capturada por otra tribu enemiga, esta
perdia su primacia pasando con ello del matriarcado al patriarcado; por lo que

desaparece la prohibicion de casarse entre miembros del clan de ongen y la raptada.
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La postcion de la mujer nahua dentro del matrimonio nunca fue de inferioridad
frente al varon. Si bién éste era el jefe de familia, ella podia poscer bienes, celebrar
contratos y acudir  los tribunales en solicitud de justicia, sin necesidad de autorizacion

de su conyuge.

Tharrola niega que haya habido en México la promiscwdad absoluta, como o
aseguran algunos sociolégos dados a la utopia, nunca existié entre ellos. Sin embargo,
se da el caso que algunos dignatarios y los soberanos podian vivir hasta antes de

casarse con varias concubinas; afirma Jacques Soustelle.

El sistema matrimonial de 1os mexicanos: era una especie de transaccion enfre
monogamia y poligamia: solo existia esposa legitima, o sea aquélla con la cual el

hombre se habia casado,

Observando todas las ceremonias ya definidas; pero tambien habia un nimero
indefinido de concubinas oficiales que tenian su sitio en el hogar, y cuyo estatuto social

no era en manera alguna objeto de burlas o desprecios.

Es conveniente comentar que posiblemente en el valle central (asentamiento
Tolteca) se di6 la pologamia, pero esto es solo un ejemplo que nos presenta el autor en
el sentido de que; Netzahualpilli, Rey de Texcoco, sucesor de Netzahualcoyotl, tuvo
144 hijos; por fo que considerando los momentos Politicos por los que atravezaba ese

pueblo, sirvi¢ de contrapeso precisamente a las bajas producidas en las guerras.
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Otros autores como Ldgar Baqueiro Rojas, sintetizan de una manera muy

econdmica la evolucidn del matrimonio,

1.a importancia de la unién intersexual de la pareja y la consecuente procreacion
de los hijos que da origen a la organizacién familar, base y fundamento de la sociedad
- a motivado que se le preste mayor especial atencién, tanto desde el punto de vista
religioso como desde la perspectiva juridica. Por tal motivo, sin retroceder a tiempos
prehistoricos nos remontamos a periédos lo suficientemente lejanos, de modo que la
informacion que de ellos contamos nos permita observar su trascendencia en nuestra
presente organizacién. Asi, tomaremos como punto de partida el origen de la

reglamentacion del matrimonio, como antecedente de la actual.

En Roma el matrimonio fue un hecho reconocido por el derecho para darle
efectos; de tal concepeion se derivé la naturaleza del matrimonio como un estado de
vida de 1a pareja, al que ¢l Estado otorgaba determinados efectos. En un principio no s¢
requeria de ninguna ceremonta para la constitucion del matrimonio- sélo era necesario
el hecho mismo de la convivencia de la pareja, si bien es cierto que la celebracion a
propésito del acto era frecuente, esta revestia cardcter religioso, no juridico, con ello
comenzaba el nuevo Estado, aunque tal ceremonia tampoco era indispensable; de aqui
gue hubiera varias formas de iniciar el mairimonio: desde la ceremonfa de la
conferratio y la coemtio, hasta la simple entrega de la mujer en casa del marido, o la

ausencia total de formalidades en el matrimonio por usus.
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Con el cristianismo se establece la manifestacion del consentimiento de los
contrayentes ante [a iplesia y registro de la ceremonia en actas parroquiales, con lo que
el matrimonio adquire una forma determinada de celebracién, que permitié distinguir
claramente la union matrimonial de otras uniones como ¢l concubinato, pero no
obstante que la celebracién se hizo indipensable para que hubiera matrimonio - como
lo establecio el consilio decreto - la iglesia siguid distingviendo el simple matrimonio
celebrado del matrimonio consumado por la unién real de los conyuges. Asi dabase el
caso de que no obstante haberse celebrado el matrimonio, no hubiera tal por no existir
la relacién sexual circunstancia que lo colocaba como matrimonio ratum  vel no

CONSUMatum.

A partir de las peculiaridades de esta evolucion, Carlo Jemolo hace una
distincion entre matrimonios constituidos y matrimonios celebrados. Para ¢l los
matrimonios constituidos son aquellos uniones que conforman un género de vida
independiente de ser precedidos o no por una ceremonia y son matrimonios, celebrados
las uniones precedidas por ceremonias creadoras del vinculo, sin que sea necesario,
para que existan los derechos y deberes consiguientes que a la celebracion siga una

relacién carnal en la pareja o un estado de convivencia.

Para algunos paises que la adopotaron esta distincién entre dos tipos de
matrimonio hizo prevalecer el matrimonio celebrado desde el Concilio de Trento, un
sistema de legislacion civil. Tal fue ¢l caso de Espafia - y consecuentemente de sus
colonias en virtud de un decreto de Felipe IT y, para otras naciones ¢l reconocimiento
de efectos al matrimonio religioso, el caso de Ttalica, al mismo tiempo de la celebracion

laica.
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Con la revolucién francesa, por primera vez se efectia laicizacion del
matrimonio de modo que el Gnico matrimonio valido es el celebrado ante la 1glesia o

bien ante los funcionarios de! Estado civil.

En tiempos recientes se ha tratado de retornar al tipo de matrimonio constituido.
Asi lo reglamentan entre otros, Cuba, algunes Estados de los Estados Unidos Jde
América y el Estado de Tamaulipas en México, con el llamado matrimonio por
comportamiento. En el fondo no se trata sino de reconocer el concubinato los mismos
efectos que al matrimonio celebrado con las formalidades legales. Resultado similar
han venido a tener las ultimas reformas al Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal,
al regular a los concubinos con los casados en los derechos a la sucesidn y a los

alirnentos " ***

.3 NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

Hablar de la naturaleza juridica del matrimonio implica retomar nuevamente el
significado del matrimonio y como lo manifiesta Chavez Asencio la palabra
matrimonio se aplica indistintamente a dos situaciones diferentes, si bien unidas entre
si por una relacién de causa y efecto: la celebracion del matrimonio y el matrimonio en

si ( Sociedad Conyugal ) que forman marido y 1ujer.

Bellucio sefiala que la palabra matrimonio puede temer ires significados

diferentes de las cuales solo dos tienen interés desde el punto de vista juridico. En el

*# BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, * Derecho de Familia y Sucesiones ", Facultad
de Dereche Umversidad Nacional Autonoma de México, Edutorial HARLA, México D F, 1994 Pigs 36-39
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primer sentido, matrimonio es el acto de la celebracion; en un segundo es el estado que
para los contrayentes se deriva de es¢ acto; y en el tercero es la pareja formada por los

£5POS0S.

Por otro lado los sujetos de la relacion juridica en el matrimonio juegan un papel
de suma importancia, pues el matrimonio no es s6lo un vinculo de unién, sino un varon
y una mujer unidos entre si. La unidad en que consiste ¢! matrimonio, no es sdlo una
situacion de hecho sino que comporta esencialmente un nexo o vinculo juridico. En el
mismo orden de ideas entre ¢l hombre y la mujer existen relaciones, y muchas de ellas
son juridicas. Por lo tanto los sujetos de la relacion juridica son el varop y la mujer
porque ¢l matrimonio es la unién de ellos a través de las diferencias naturales propias
de 1a distincién de sexos ( virilidad y femineidad ). Y un solo varon y una sola miyer
por ser la singularidad propiedad esencial suya. Son los sujetos del matrimonio un
hombre y una mujer, en toda su complejidad que comprende cuerpo y espiritu y estd

excluida cualquier otra relacién sexual humana.

En nuestra legislacion aparece claro que la relacion juridica matrimonial se
integra de un solo hombre y una sola mujer segan pudimos apreciar en los Codigos
Civiles de 1870 y 1884. Los mismos se expresan en la Ley de Relaciones Famibares,

atin cuando se considerd, en esta ley, que la unidn y el vinculo era disoluble.

Por @ltimo nuestro Codigo Civil vigente no contempla definicion alguna del
matrimonjo, a diferencia del articulo 130 de la Constitucion en su versién original que

lo consideraba corno un contrato. En la actualidad el legislador mexicano ya no formula
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concepto alguno, sino, que lo deja a cargo de la doctrina para su conceptualizacion y su

apreciacion desde el punto de vista complementario de cada posicion.

Ahora bien, en relacion al problema de la naturaleza juridica del matrimonio,
entendemos que se refiere al acto de su constitucion y también al estado matrmonial
que se penera. Sobre este tema la Escuela Argentina a través de Zannoni expresa qué “
el problema de la naturaleza juridica del matrimonio se refiere al acto mismo por el
cual se lo celebra, en cambio, las relaciones juridicas que siguen de esta celebracion,
sean patrimoniales o extrapatrimoniales, ya atafien al estado civil mismo de casados

que revisten los contrayentes haciendo surgir los derechos de deberes personales.”

Dentro de las doctrinas que hemos de tomar en consideracion para expandir el
problema de la naturaleza juridica, y que desde luego las contempla nuestra obra de

consulita, asi pues tenemos:
A). Como contrato
B ). Como institucion

C ). Como acto de poder

D }. Como estado juridico

E ). Como acto juridico

S0 o CHAVEZ ASENCIO, Manuel F Op_cit, pags, 41-42
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A) CONCEPCION CONTRACTUAL.

Dentro de las consideraciones de los juristas medievales, consideraban al
matrimonio en su fuente de origen en dos, que consistia en: "La lex y el contratus”
En cuanto a los posibles causas de las obligaciones juridicas al contrato se le adhirio de
acuerdo con la doctrina justiniana el cuasicontrato el delito y el cuasidelito, lo que en
muchas legislaciones incluyendo la ley sustantiva de nuestro pais lo consider6 hasta
hace algin tiempo como contrato, versa sobre algo tan simple como lo es el vinculo
matrimonial, los derechos y deberes de los conyuges tienen su origen en ¢l mutuo
consentimiento. Su causa y origen no su delimitacion y configuracion, puesto que los

derechos y deberes conyugales estan delimitados y configurados por el derecho natural,

El matrimonio considerado como contrato civit hubo diversas ideas de separarlo
del sacramento; desde los siglos XV y XVI las ideas de Montesquieu y Voltaire va se
manifestaban en este sentido, el de la separabilidad en Francia desde 1791 alcanzo su
mayor auge, pues en su Constitucion se le consideré como contrato algunos juristas
como Pothier, lo sefialan como excelente por ser el que mas interesa a la sociedad civil

y antiguo por haber sido el primero realizado entre los hombres.

Sin embargo las reacciones no se hicieron esperar en la doctrina italiana existen
partidarios en el sentido contractual, y hay quienes sefialan que se frata c‘ie un contrato
de derecho familiar, Degni se adhiere a la concepcién contractual, con la delimitacion
que por tratarse de contrato de derecho familiar no puede ser regulado por las normas
de los contratos verdaderos y propios, seria contrato por su origen y su constitucion,

pero su estructura especial, ligada intimamente a los fines sociales que el matrimonio
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se propone, lo distinguiria de todos los demas contratos y justificaria los hmites que la
ley pone a Ia autonémia de Ia voluntad de los contrayentes. (Gangi también parte de la
base de un concepto del contrato mas amplio que el cel Codigo Civil y equivalente al
negocio juridico bilateral, para sostener que se trata de un contrato de derecho famihiar
netamente distinto a todos los otros contratos de caracter patrimonial en cuanto a sus
condiciones de existencia y validez, y particularmente la capacidad de los contrayentes,
los vicios del consentimiento la forma y los efectos, que tienen una regulacion juridica

propia.

Las diferencias que surgen en considerar al matrimonio como un mero contrato
civil es variada en su regulacién en la ley en cuanto a las limitaciones de la voluntad
que no aparecen en los contratos en general;, « para algunos al exceder los limites de
las figuras contractuales clasicas, las inducen a considerar el matrimonio como un
negocio juridico bilateral de contenido amplio. Por eso hablan de negocio juridico

bilateral de caracter solemne.

Por otro lado las opiniones de Planiol y Ripert, reconocen que atn cuando el
matrimonio es una institucidn y constituye un acto complejo, tiene también caracter

contractual. Sin embargo admiten que en el matrimonio tiene una naturaleza mixta.

Sefialan que el matrimonio se le consideraba como contrato civil pero que en el
siplo XX se ha criticado muy severamente esta concepcion habiéndose considerado el
matrimonio como una institucién y se quiere expesar con ello que constituye un

conjunto de reglas impuestas por el estado que forman un todo y al cual las partes ne
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tienen mas que adherirse .. sefialan que ef matrumonio es una insitucion natural y de
orden publico y por eso se explica que sea obra del representante del Estado pero
agregan que no por lo dicho en el matrimonio deja de ser un contrato aunque al mismo

tiempo sea una institucion.

Magallén Ibarra, en sus ideas con respecto a considerar al matrimonio como
contrato civil considera que el concepto tradicional de contrato ha sufrido una
metamorfosis derivada del intensivo desarrollo de la civilizacion material, de la
revolucion laboral e industrial, intercambio gradual y explosivo y del comercio del
cambio en la naturaleza de las riquezas del lamentable aumento del poder del estado en
detrimento de la voluntad humana habiendo todo ello repercutido necesariamente en la
forma de la legislacion. El matrimonio se adecua a la idea exactamente de la
concepcién contractual del matrimonio en el cual el orden piblico no permite a la
voluntad consignar formas variables més que en los rigidos sistemas de los regimenes

economicos del matrimonio.

El mismo Magalién en su idea del matrimonio en México, expresa que el
legislador en nuestro pais ha tenido cierta razén al considerarlo como conirato, dado
que s¢ reunen dos de los elementos: por un lado el consentimiento que se convierte en
la union y su objeto que se cristaliza en la procreacién y ayuda mutua. Aterriza la idea
en que el legislador mexicano sin estar alejado de su consideracion, del matrimonto
como contrato, éste ha soportado todas las embestidas porque la técnica no ha podido

encontrar otra forma juridica para estructurarla legalmente.
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Otro de los tratadistas de la materia J. Castan Tobefias, se muestra como uno de
los que manifiestan ciertas objeciones en el sentido de considerar la verdad cs que
pensando racionalmente, si por contrato entendemos 1 acto creador de obligaciones
patrimoniales el matrimonio tiene con el contrato la analogia de ser acto juridico; pero
ni crea obligaciones pues no hace mas que reconocer y prometer el cumplimiento de
los deberes que nace naturalmente de la unidén sexual, ni menos obligaciones
economicas - patrimoniales pues los deberes que del matrimonio emanan son de
caracter moral e irreductibles a metalico ¢ intimamente unidos a los mas sagrados

intereses de los hijos y de la sociedad .

Hervada y Lombardia, consideran que el matrimonio no es un contrato, por la
sencilla razon de que ¢s una relacion juridica. El contrato lo serd, en todo caso la causa
del matrimonio, el pacto conyugal. La cuestion de contrato reside pues, en la naturaleza
juridica del pacto conyugal que sera estudiada en su momento aunque por supuecsto
tiene reflejos en el modo de entender la configuracion de la relacion juridica

mafrimonial.

A Bonnecase se le ha considerado como contrario predominante de la tesis

contractnalista y basta hacer las siguientes consideraciones al respecto:

» El contrato dentro del Codigo Civil se encuentra reglamentado dentro del derecho
patrimonial, en cambio el matrimonio se refiere mas a los valores familiares y
conyugales.

e En el contrato la supremacia de la voluntad es Ia regla; en cambio el matrimonio

se encuenfra fuertemente limitadas.
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Desde el punto de vista de su formacién Bonnecase sefiala las diferencias que
existen con los contratos en general en donde el consentimiento es limitada y los
vicios del mismo, en relacion a la nulidad tienen aphicacién diversa en el
matrimonio; no existiendo el doio en ef contrato matrimonial.

En relacion a su objeto, ya se dijo que en los contratos es eminentemente
2conodmico.

En lo que respecta a la intencion de la voluntad también hay diferencias
aplicandolo a nuestro derecho podemos encontrar que “ en los contratos civiles
cada uno se obliga en la manera que aparezcan que quiso obligarse 7 (articulo
1832 del Codigo Civil ); en general, en el Codigo Civil se habla de la intencién de
jos contratos y del consentimiento, en el que esta limitado en el matrimonio.

En cuanto a la disolucion los contratos pueden disolverse por acuerdo entre
ambos contratantes, toda vez que el articulo 1792 del Cédigo Civil, prohibe que
los contratos se dejen al arbitrio de los contratantes. En el matrimonio la
disolucién requiere la resolucion de un funcionario oficial.

La formalidad y solemnidad es muy especial en el matrimonio. La compraventa
valdra simple y sencillamente por la voluntad autonoéma de las partes sin otro
requisito, salvo las disposiciones que deben observarse la formalidad es ante
notario publico y es muy distinta a la solemnidad para la celebracién y
perfeccionamiento del mattimonio sin la cual el matrimonio seria inexistente a
pesar de la voluntad de las partes lo que implica una dimension distinta a
cualquier otro contrato.

1 matrimonio s6lo puede celebrarse ante el juez del domicilio, y los contratos en

donde quieran las partes ante el notario que deseen en caso de formalidad
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¢ Fn cuanto a la capacidad para la celebracion del matrimonio es diferente; en el
matrimonio la edad requerida es menor que la que se requiere para la celebracion
de contrato.

e En el matrimonio, en ¢l derecho familiar el mandato es limitado, y no o hay en la
vida matrimonial.

e En el matrimonio ¢! cumplimiento de los deberes derechos y obligaciones es
privativo de los conyuges, en cambio los derechos y obligaciones que nacen del
contrato pueden cumplirse por terceros.

e Se encuentran prohibidos los términos y condiciones dentro de la limitacion de
voluntad en el matrimonio.

o En el matrimonio se encuentran mas claras las reglas impuestas por el estado, atn
cuando hemos visto en todo el aspecto contractual la intervencién estatal es
evidente en beneficio de la comunidad.

e Por tltimo dentro de la tesis contractual ha considerado las caracteristicas
generales de los contratos de adhesion toda vez que los consortes no pueden
estipular derechos y obligaciones distintas de aquellas que imperativamente
determina la ley sin embargo muy a pesar de ello otra gran diferencia en los
contratos de adhesién es una de las partes la que formula todas las clausulas,
consigna los derechos y obligaciones y, en cambio, en el matrimonio es la ley; es
decir, es el legisldor quien fija los requisitos para su celebracion, asi como los

derechos v obligaciones de los conyuges.**

I Cfr [hidem pags 45-48
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B} COMO INSTITUCION.

Esta teoria se antepone a la contractualista y se erige en Francia El concepto
retomado de! diccionario enciclopédico hispancamericano, institucion proviene de latin
“ Institutio * que significa establecimiento o fundacién de una cosa ™... © introduccion,
educacion, ensefianza... ” “ coleccion metodica de los principios o elementos de una
ciencia arte, etc. ”, mismo que concuerda con el diccionario de la lengua espafiola de la

real academia espaiiola ( 1970 ).

Algunos conceptos que se generan al respecto, del término institucidnal:
Demnofilo de Buen, institucién "es el conjunto de relaciones juridicas concebidas en
abstracto y como una unidad por el ordenamiento juridico siendo por consiguiente un

ensayo mas o menos definido de tipificacién de las relaciones civiles.

Eduardo Pallares sefiala que el matrimonio se le debe considerar como’
institucién y sefiala que es un conjunto de normas juridicas debidamente unificado, que
reglamente determinadas funciones o actividades sociales cuya importancia sea tal, que

merezcan estar sujetas a la tutela del Estado en forma especial.

Rafae! Rojina Villegas afirma que significa un conjunto de normas que rigen el
matrimonio. Una institucion juridica es un conjunto de normas de igual naturaleza que

regulan un todo organico y que persiguen una misma finalidad,
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Rojina Villegas, citando a Thering manifiesta la wstitucion juridica debe quedar
integrada por un conjunto de normas gue persigan la nusma finalidad. Por consiguiente
la unidad se alcanza desde el punto de vista func onal entre preceptos de igual
naturaleza que s¢ combinan entre sf, para logar un conjunto de relaciones juridicas. En
este enlace teologico no encontramos una jerarquia normativa, ya que los preceptos

que constituyen la institucion son de igual rango.

Por otro lado Magalion Ibarra sefiala: creemos que el Unico sentido real y
adecuado que puede tener el matrimonio en un aspecto de lnstitucion es aquel que lo
admite como caleccion metodica de los principios o ¢lementos de una ciencia arte,

etc’.

Dentro de las definiciones que anteceden aparecen ciertas constantes como
institucién que es un conjunto organico de normas juridicas, orientadas al mismo fin
que reglamentan fonciones o actividades sociales y sus relaciones jurfdicas, que por su
importancia esta sujeta a la tutela del Estado. Referida al matrimonio ese conjunto de

leyes tiene como fin el de reglamentar la comunidad conyugal.

Hauriou, en sus pensamientos encofitramos que s¢ encuentran intimamente
ligados en esta teoria “ todo elemento de la sociedad cuya duracion no depende de la
voluntad subjetiva de individuos determinados ”, encontrando un campo adecuado para
la estructura de la teoria al exponer su criterio en relacion a las instituciones politico

constitucionales. Por su parte la define como sigue: una institucion social por un
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fundador, idea que reciuta adhesiones en un medio social y sujeta asi a su servicio

voluntades subjetivas indefinidamente renovadas.

Hauriou sostiene que, Una institicion de obra o de empresa que se realiza
juridicamente en un medio social; para la realizacién de esta idea se organiza un poder
que le proporciona sus Organos; ademas entre los miembros del grupo social interesado
en la realizacion de la idea, se producen manifestaciones de unidad de proposito
dirigidas por los organos del poder y reglamentados por determinados procedimientos.
Hay dos tipos de instituciones: las personificadas y las no personificadas, en las
primeras las conforman una categoria de las instituciones de personas o de cuerpos
constituidos ( estados, asociaciones, sindicatos, etc. ), el poder organizar y las
manifestaciones de unidad de proposito de los miembros del grupo, se encierran en los
lmites de la idea de la obra, despues de haber sido ¢l objeto de la institucion
corporativa, la idea se convierte en ¢l sujeto de la persona moral que se desprende del
cuerpo constituido. En las instituciones de la segunda categoria, que podemos llamar
instituciones - cosas el elemento poder organizado y las manifestaciones de unidad en
el proposito de los miembros de grupo no estan incluidos dentro de los limites de la
idea de la obra; existen, sin embargo, en el medio social pero permanecen
independientes de la idea la regla de derecho establecida socialmente ¢s una institucion
de este segundo tipo; es institucién porque como idea se propaga y vive en el medio
social, aungue evidentemente no engendra una corporacién que le sea propia; vive en
el cuerpo social por ejemplo en el Estado, recibiendo de €l su poder sancionador,
aprovechando las manifestaciones de unién que se producen en él. No puede engendrar
una corporacion, porque no s un principio de accién o de empresa, sino por el

contrario un principio de limitacion. Las mstituciones nacen, viven y musren
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juridicamente nacen con motivo de operaciones de fundacién que, extendiéndoseles
proporcionan un fundamento juridico; viven una vida a la vez objetiva 0 subjetiva,
gracias a operaciones juridicas de gobierno y de admir istracion repetidas y higadas por
determinados procedimientos; en fin mueren con motivo de diversas operaciones

juridicas de disolucion .

Haciendo una comparacién entre institucién y contrato segin Renard,

serian las siguientes:

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

una comunion,

Segundo elemento diferencial: en el contrato hay igualdad, igualdad de las
partes ante la ley; por ¢l contrario en la institucion hay jerarquia entre los miembros, ya

que algunos son fundadores, otros dirigentes, elc.

Tercer elemento diferencial: el contrato es inconmutable, por lo tanto no puede
quedar al arbitrio de una de las partes y una vez que sca perfeccional debe cumplirse y

su incumplimiento da motivo a la rescicién o a la reclamacion para que lleve adelante



Por el contrario, la institucion es adaptable, es decir va modificandose v

adecuandose en forma flexible a las circunstancias de tiempo y lugar.

Cuarto elemento diferencial: el contrato €s instantaneo o en la expresion del
consentimiento, atn cuando hay contratos continuos o sucesivos por el contrario, la

institucion es durable y permanente, y su funcionamiento es continuo.

Ejemplo de esto es una persona moral que es nacionalizada, sin que por ello

cambie, sino que continua siendo la misma aun cuando bajo una forma nueva

Bonnecase nos da su concepto de institucion © Es un conjunto de reglas de
derecho, que se penetran unas a otras hasta el punto de constituir un todo organico, que
comprende una serie indefinida de relaciones transformadas en relaciones de derecho y
derivadas todas de un hecho Gnico fundamental, de orden fisico, biologico, econdmico,
motal 6 meramente social, cuando no se reunen en &l todos esos diversas aspectos; este
hecho, origen y base de la institucién la denomina necesariamente ordenando su

sstructura y desartollo.

Por {itimo diremos que las diferencias eatre conirato ¢ institucion nos permite
concluir que si bien el matrimonio es un conjunto de normas juridicas que tienen un fin,
y en ese sentido es una institucién, no lo sera desde el punio de vista de una institucién
irrevocable que escapa a sus fundadores v se despersonaliza, en donde hay jerarquia,
que ¢s adaptable en el sentido que se modifica, por que si hay algo personalisante, que

nunca escapa a sus fundadores ( conyuges ) es el matrimonio, donde la jerarquia no
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existe al ser los dos iguales, v en nuestro derecho comparte la autoridad, v por su fin

social e interes publico no es adaptable."

C ) COMO ACTO DE PODER.

Antonio Cicu, jurista italiano es de quien proviene la idea de considerar al

matrimonio no como contrato, sino, como acto de poder estatal.

"Bl matrimonio, es un acto del Estado, suponiendo, con miras sobre todo a la
legislacion Italiana que es el Estado quién constituye el matrimonio a través de la
declaracion del oficial del estado civil. EI consentimiento de los esposas es sélo un
presupuesto de aquel acto del Estado El matrimonio no es contrato, ni un negocio
bilateral sino un acto bilateral del Estado, que solo presupone la declaracion de la

voluntad de los esposos sin las cuales el acto no podria seguir.

Esas consideraciones ponen en claro Ja especial importancia que tiene el hecho
que la declaracion de voluntad de los esposos deba ser dada al oficial y por él
recogidas personalmente en el momento que se prepara para el pronunciamiento; y que
toda otra declaracion de contrato realizado enlre €sposos no contiene ningun valor
juridico. Nosotros deducimos de esto que la ley no considera al matrimonio como

contrato tampoco formalmente y el acuerdo de voluntad de los esposos no es mas que

7 Cfr Ibidem pags.50-55
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la condicion para el pronunciamiento, éste y solo éste s constitutivo  del

matrimonio”.*

D ) COMO ESTADO JURIDICO.

"Los estados juridicos se distinguen de los hechos y de los actos juridicos en
virtud de que constituyen situaciones juridicas permanentes permitiecndo  la
aplicabilidad de todo un estatuto legal a situaciones determinadas renovandose en
forma mas o menos indefinida. En este sentido, el matrimonio evidentemente
constituye un estado juridico entre los consortes, pues crea para los miembros una
situacién juridica permanente que origina consecuencias constantes por aplicacién del
estatuto legal respectivo a todas y cada una de las situaciones que s¢ van presentando
durante la vida matrimonial. Ademas, el matrimonio se¢ presenta como un estado de
derecho en oposicién a los simples estados de hecho. La ley puede reglamentar estados
permanentes, tomando en cuenta ciertas situaciones, como ocurre en materia de
servidumbre por desnivel de los predios, o con el subsuelo minero para originar la
propiedad del Estado; o bien puede referirse a relaciones humanas, que por imphcar
derechos y obligaciones derivadas de un acto juridico constituye verdaderos estados de
derecho. Asf es, como podemos distinguir los estados de hecho que nacen de hechos
juridicos y los estados de derecho que nacen de actos. También cabe distinguir los
estados naturales y los estados del hombre, en el primer caso se trata de sitnaciones
derivadas de hechos que son independientes del hombre, pero que el derecho organiza
para establecer multiples consecugncias, como sucede con los ejemplos en materia de

servidumbres y de propiedad del Estado sobre el subsuelo. En el segundo caso se

¥ dem.
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comprende aquellas siuaciones permanentes relacionados con el hombre que la ley
regula asimismo, tales como el parentesco consanguineo, el concubinato y el
matrmon-~ Los estados del hombre pueden ser estac os de hecho y estados de derecho
segin que nazcan de hechos o de actos juridicos. Por ejemplo, et concubmato es un
estado de hecho y el matrimonio es estado de derecho En el parentesco tenemos
estados de! hombre que a su vez pueden ser de hecho o de derecho. Vg.: ¢l parentesco
consanguineo que nace de un hecho y constituye un estado también de hecho en
cambio el parentesco por adopcion que nace de un acto juridico consituye un estado de

derecho."

Refiriéndose va al matrimonio, lo caracterizamos un estado de derecho en
oposicion al concubinato que es un simple estado de derecho En ambos casos existen
analogias desde ¢l punto de vista de que constituyen estados del hombre debidos a la
unién sexual mas o menos permanente; pero en tanto que el matrimonio es un estado
de derecho sujeto a un estatuto juridico que origina derechos y obligaciones entre los
consortes, crea una forma permanente de vida regulada en constitucion en sus efectos y
en su disolucion por la ley, en el concubinato no encontramos esas regulaciones

hormativas afin cuando s{ producen determinadas consecuencias juridicas .

E ) ACTO JURIDICO.

"Entre las variadas posiciones que la doctrma ha adoptado se le considera

también como acto juridico, en cuanto procede de la voluntad de los esposos, pero no
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confrato ya que no tiene naturaleza economuca y de aqui derivan distintas conclusiones

de actos juridicos.

Fl matrimonio como acto juridico - condicion se debe a Leon Duguit. Define el
acto - condicién, referido al derecho constitucional “ como el acto juridico que tiene
por objeto determinar la aplicacion permanente de todo un estatuto de derecho a un
indivuduo o a un conjunto de individuos, para crear situaciones juridicas concretas que
constituyen un verdadero estado, por cuanto que no s¢ agotan en la realizacion de las

mismas sino que permiten su renovacion continua."*®

En el derecho privado tenemos también situaciones semejantes en el matrimonio
y en la tutela, Por virtud del matrimonio se condiciona la aplicacién de un estatuto y
vendrd a regir Ia vida de los consortes de forma permanente. Es decir, un sistema de
derecho en su totalidad puesto en movimiento por virtud de un acto juridico que
permite la realizacién constante de consecuencias multiples v la creacion de situaciones

juridicas permanentes.

Se le considera también como acto juridico mixto, como distincion  entre los
actos juridicos publicos y actos juridicos privados. En los Gltimos intervienen solo
particulares, en los piblicos intervienen los 6rganos estatales, y en los mixtos hay la
concurrencia de los particuales y también de funcionarios pablicos, haciendo sus
respectivas manifestaciones de voluntad. El papel constitutivo lo tiene el representante

oficial que declara unida a la pareja.

3 Iidem. pag 56
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Gran parte de la doctrina moderna sostiene que el matrimonio es un acto juridico
familiar. Claro estd que se trata de caracterizar el acto de celebracion del matrimonio
de modo, que esta posicion no es meompatible con ver el matrimonio-estado una

institucién no solo social smo también juridica.

Los autores que aceptan que el mafrimonio sea un acto jutidico discuten si'se
trata de un simple acto bilateral, o si la intervencion oficial en su celebracidn lo
convierte en acto complejo; en Argentina Spota entiende que “ hay acto complejo
todas las veces que la celebracién y perfeccionamiento del negocio juridico depende,
o sélo de una o varias declaraciones de voluntad que se hayan en un pie de igualdad
juridica, sino también de otra declaracion de voluntad que actua en un plano distinto al
de quien o quienes formulan aquellas declaraciones; esta tltima voluntad no seria un
asentamiento, aprobacion o autorizacion sino otra declaracidn que integra el acto. La
celebracién del matrimonio constituiria asi un acto juridico bilateral en cuanto a que las
partes son los dos contrayentes, pero también seria complejo en cuanto a su
perfeccionamiento depende de una declaracion de voluntad constitutiva, la del oficial
piblico; no habria yuxtaposicién de actos juridicos ni complejo de actos juridicos ya
que la intervencion del oficial piblico no seria un acto juridico por st mismo sino

integrante del plexo de voluntades del cual surge el matrimonio."®

La oponién de Spota ha sido refutada en la doctrina italiana por varios autores
fundamentalmente porque el vinculo nace de Ia voluntad de los contrayentes, en tanio
de que la del Estado no tiene el mismo valor ni puede ser puesta en el mismo plano que

en las declaraciones de voluntad de los esposos ... que la declaracion del oficial no ¢s

e ——

% thidem, pag 57
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voluntad sino de clencia, no declara una voluntad discrecional del Estado de unir a los
novios en matrimonio sino que los proclama unidos no porque quiere sind porque debe,
quedando enteramente a merced de voluntad de los novios ritualmente manifestada. En
Espafia, Albadalejo “cree que es complejo de actos integrados por un negocio bilateral
( constituido por las declaraciones de los contrayentes ) v un acto administrativo ( la

declaracion del oficial publico ) que, unidos crean el vinculo matrimonial.

Bellucio no estd de acuerdo con lo anterior y manifiesta que a su juicio es
fundamental para negar la calidad de acto complejo del matrimonio y reafirmar su
caracter bilateral es que ningin juego tienc en la formacién del acto la voluntad del
oficial piblico, o la del Estado por €l manifestado. Su funcién se limita a comprobar - a
través de Jos medios que la ley especificamente le sefiala - la identidad de las partes, su
habilidad para casarse y la expresion de consentimiento. Reunidos los requisitos
legales no podria deliberar entre la celebracion o 1a no celebracion del matrimonio,
simplemente estd obligado a celebrarlo. En esas condiciones, por mds que deba
pronunciar que los esposos quedan unidos en matrimonio, no puede ver si hay una
declaracion de voluntad sino simplemente la expresion fehaciente de que el acto se ha

cumplido en legal forma.

Agrega como fundamento de su opinién que si la manifetacién de voluntad del
oficial publico se considera como infegrante, habria que aplicarle todo lo relativo a los
vicios del consentimiento, lo que seria absurdo por tratarse de un oficial piblico es
“un control de legalidad ", por ser un acto administrativo. Que la voiuntad de los
contrayentes del acto administrativo son inseparable y * aunque puedan considerarse

separadamente la naturaleza del acto bilateral (el consentimiento ) y la del acto
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adminstrativo { intervencion del oficial publico ). Lo importante es que la celebracion
del matrimonio sintetiza la conjuncion de los demés actos. Solo esa sintesis constituye

un vinculo **’

3.4 EL MATRIMONIO COMO ACTO SOLEMNE.

Fl matrimonio se trata de un acto juridice, y para ello se basa en la teoria que
considera al matrimonio (boda) como un acto juridico dentro del cual existen
diversidad de actos y en los cuales se pretende comprender el matrimonio Asi se
menciona el acto juridico condicion, el acto de adhesion, al mixto y, por iltimo, un acto
juridico complejo; en los cuales es conveniente considerar configurado al matrimonio

para su estudio.

Se parte de la base en la consideracion que los contrayentes manifiestan su
consentimiento, lo que es esencial para la celebracion de cualquier acto juridico, de lo
contrario no habria acto juridico alguno; de donde parte la importancia que tiene el
matrimonio para el Esdo y la sociedad, es menester que participe en su celebracién el
representanie de la autoridad, que en este caso vendria a ser el Juez del Registro Civil,
pero en la realizacion del acto intervienen tres persomas, los contrayentes y el
representante de la autoridad. En dicho acto se hacen las dos clases de participacion la
de los contrayentes y la de el juez, la de los primeros seria su consentimiento para
contraer nupcias o ¢l matrimonio en si, pero el juez realiza un acto juridico plurilateral

y mixto, ambos a la vez, pues por un lado consiente la celebracion del acto y por otro

*ST Cfr tbidem, Pag 58
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lado una declaracion, éste ulimo en base a las facultades que revisten su encargo
como funeionario publico. Ahora bién, cabe hacernos la pregunta dentro de la
celebracién de este acto juridico, que es lo esencial?, o bién, que lo que constituye el

matrimonio-acto?.

Al respecto nuestro Codigo Civil vigenta para el Distrito Federal, en su articulo
102.-" En el lugar, dia y hora designados para la celebracion del matrimonio deberan
estar presentes, ante el Juez del Registro Civil, los pretendientes o su apoderado
especial constituido en la forma prevenida por el articulo 44y dos testigos por cada

uno de ellos, que acrediten su identidad.”

Acto continue, €l Juez del Registro Civil leerd en voz alta la solicitud de
matrimonio, los documentos que con ella se hayan presentado y las diligencias
practicadas, e interrogara a los testigos acerca de que si los pretendientes son las
mismas personas a que se refiere la solicitud. En caso afirmativo, preguntard a cada
uno de los pretendientes si €s su voluntad unirse en matrimonio, y si estan conformes,

los declarard unidos en nombre de la sociedad.

Como podemos observar, el Estado y la sociedad son quienes se encuentran
interesados en la existencia y la permanencia del matrimonio; de donde se desprende
que no basta con el simple consentimiento de los contrayentes, sino que es necesario se
les declare que son conyuges. Por ende podemos afirmar que de lo amterior, los
consentimientos y Ja declaracion no son esenciales para la constitucién del matrimonio-

acto. Pero el consentimiento y la declaracion no son lo mismo. El consentimiento es la
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mamfestacién de voluntad, consecuencia de un proceso de la persona que Conoce,
valora , decide y por ¢l consentimiento s¢ comprometen a ciertos y determinados
deberes, derechos y obligaciones. En cambio, por la declaracion el juez no se
compromete personalmente, solo consta que han cumplido con los requisitos de forma
y fondo y declara unidos a los contrayenies que se convierten en conyuges. La
declaracion que realiza el Oficial del Registro Civil o Juez del Regstro Civil, tiene
efectos de levantamiento del acta de matrimonio en las formas que se tienen
consideradas en e] Registro Civil, por lo tanto dicha acta no solo prueba ¢l estado de
casados de los conyuges, sino que al cumplirse esa solemnidad el matrimonio surte
efectos erga omnes; no sélo es la prueba de un estado familiar de los contrayentes,
sino tambien es la prusba de una comunidad de vida, es decir, de un matrimonio que
produce efectos frente a todo el mundo. Sino hubiera la participacion del Juez, el
compromiso de los contrayentes quedaria al nivel de concubinato con los efectos

limitados entre ellos y sus hijos.

El matrimonio como acto solemne, es pues el acto juridico que reviste la
intervencion de los contrayentes, con la manifestacion su consentimiento y por otro
lado al Juez del Registro Civil con su mixta actuacion, manifestacion la de declaracion
de dar por celebrado el matrimonio y el consentimiento para dicha celebraciéon por
haber reunido los requisitos de forma y fondo los contrayentes, a no ser que no se lleve
a cabo por existir algin impedimento, pero en caso de que no lo haya y el Juez se
negare a celebrar el matrimonio se le impondra una sancién econdmica y en caso de
reincidencia puede penarse con la destitucién del cargo (art.111 y 112 del Codigo
Civil). Desde luego que una manifestacién (la de los conyuges) y la declaracion del

Juez, no pueden ir una sin la otra, toda vez que sin el consentimiento al momento de
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cuestionarles el funcionario publico si es su deseo unirse en matrimonio, uno de ellos
manificsta que no, el Juez respetard la desicion y éste no lo celebrara. Por ello, debe
de darse la participacion de los contrayentes al externar su consentimiento de casarse y
el juez respetar su desicion al consentir su celebracién (solemnidad) en caso de que
reunan los requisitos que la ley sefiala. Diremos pues, que la solemnidad es la sancion

legal a la voluntad de los contrayentes.

El acto juridico en sf, este se produce en su motivo de realizacion en cada uno de
los contrayentes por diferentes razones y que estas pueden ser: amor, interés o razones
politicas, etc; pero que para que ese acto juridico se concrete, requiere del
consentimiento de las partes para su realizacion, de la declaracion del juez y de un
presupuesto legal, que se traduce esto en un vinculo conyugal, mismo que reviste

deberes, derechos y obligaciones conyugales.

Desde luego que para que este acto juridico tenga plena validez se requiere en su
esencia cumpla con ciertos requisitos, mismos que por el grado de importancia se

pueden entender como de existencia y de validez.

“Sara Montero Duhalt, en su obra el Derecho de familia, considera que la
generalidad de los actos juridicos se constituyen con s6lo dos elementos: la voluntad y
el objeto. Pero el matrimonio en casi todas las legislaciones, €s un acto solemne, por lo

tanto requiere de un tercer elemento que es la solemnidad. "

% MONTERC DUHALT, Sara Qp Cit. pag 122
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Dentro de estos elementos come podremos observar, preexisten los
elemenfos de existencia para el matrimonio y son: la voluntad, el chjeto y la

solemnigdad.

A) La voluntad.

El matrimonio es un acto juridico bilateral que require el consentimiento ‘de
ambos conyuges. Esta doble voluntad se manifiesta en dos momentos: primero, cuando
se presenta la solicitud de matrimonio ante €l Juez del Registro Civil y segindo, en [a
ceremonia misma de la boda, al contestar "si" a la pregunta del Juez en el sentido de
que si acepta como esposo (a) a la persona con quien se va a casar. Si al momento de
la pregunta uno de los odnyuges o los dos contestan negativamente, o no contestan, el

matrimonio no tendrd efecto y no habrd matrimonio.

Y si el que se negaré a contraer el matritnonio en el momento de la ceremonia, y
constrefiido por la violencia o amenazas del otro conyuge o de sus parientes, si este
otorgara el si, podria posteriormente invocar la nulidad del matrimonio por vicio de la

voluntad.

B) Elobjeto.

El objeto consiste en establecer una comunidad de vida total y permanente entre

dos personas de distinto sexo.

Los codigos del siglo pasado y la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917

definian al matrimonio por su objeto de la siguiente manera: "El matrimonio es un
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contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer, que se unen con vinculo disoluble

para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida "

El codigo vigente se abstiene de definir al matrimonio y Gnicamente establece los
derechos v los deberes que se adquieren por el matrimonio. La perpetvacion de la
especie ya no se considera el objeto determinante por el que se contrae matrimonio; ¢l
articulo 162 en su segundo parrafo estipula que: " Toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus
hijos. Por lo que toca al matrimonio, este derecho serd ejercido de comim acuerdo por

lo conyuges "

El precitado articulo en su primer parrafo establece un deber entre los conyuges,
y puede entenderse como el objeto del matrimonio; los cényuges estan obligados a
contribuir cada uno por su parte con los fines del matrimonio y a socorrerse
mutuamente. La comunidad de la vida total y permanente entre los conyuges implica la
ayuda mutua, por que la ¢sencia misma del matrimono, implica compartir la vida de

manera mas arménica posible, en la cual estd implicita forzosamente la ayuda mutua.

C) La solemnidad.

El matrimonio es utl contrato solemmne, pues require de la intervencidn de una
autoridad especial, de ciertas palabras expresas y del levantamiento de un acta en que

estén incluidos ciertos requisitos.
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El Codigo Civil en su articulo 102, expone en que consiste la solemnidad con las

siguientes palabras’

" .. Fl Juez del Registro Civil leera en voz alta la solicitud del matrimonio, los
docurentos que con ella se hayan presentado las diligencias practicadas, ¢ interrogard
a los testigos acerca de si los pretendientes son las mismas personas a que se refiere la
solicitud. En caso afirmativo, preguntaréa a cada uno de los pretendientes si es su
voluntad unirse en matrimonio, v si estan conformes, los declarara unidos en nombre
de la ley y de la sociedad” El levantamiento del acta respectiva es otro aspecto de Ia
solemnidad y estd sefialado en el articulo 103 en las fracciones 1 y VI que son
consideradas como requisitos de existencia, y el parrafo final del mismo articulo. “Se

levantara luego el acta de matrimonio en la cual se hara constar

Fraccion 1.- los nombres, los apellidos, edad, ocupacion, domicilio y lugar de
nacimiento de los contrayentes; Fraccién V1, la declaracion de los pretendientes de ser
su voluntad unirse en matrimonio y en la de haber quedado unidos, que hara el juez en
nombre de la ley y de la sociedad. El acta sera firmada por ¢l Juez de Registro Civil,
los contrayentes, los testigos y las demas personas que hubieren intervenido si supieren

y pudieren hacerfo. En el acta se imprimirdn las huellas digitales de los contrayente.”

Las fraciones anteriores expuestas, nos muestran que son auténticos clementos

. . J . . . N .
de existencia por que si no se cumplen, ¢l matrimonio no se llevara al cabo o, si se
efectud faltando alguno o varios de los mismos, el matrimonio, no existira como acto

juridico y no podra producir las consecuencias relativas.
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Tenemos que si faltaré algin elemento de existencia o de validez se repercutiria
en el acto juridico y se tendria como nulo el matrimonio, quedando sin efectos. Dentro

de los elementos de validez, tenemos que son:

a). La capacidad de las partes.

Se puede considerar de antemano que el imico fin que persigue la ley en cuanto a
la capacidad de las partes, es que fisiologicamente estén aptos para la concepeion de la

especie, 0 cuando menos s¢ encuentren en plena pubertad o edad nubil,

En nuestro Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, tenemos la edad que se
fija como requisito para los contrayentes, es para la mujer de catorce y para el hombre
de dieciseis. Por otro lado cuando los contrayentes no cumplen con la edad requenda,
Ja ley establece que el Jefe del Departamento del Distrito Federal o los Delegados

segin sea el caso podran otorgar dispensa de edad por causas graves o justificadas.

b). Ausencia de vicios de la voluntad.

La voluntad dentro del acto juridico se puede ver gencraimente afectada por los
siguientes vicios: ¢l error y la violencia o intimidacién y no cualquier clase de error

sino tnicamente error de identidad.

El error de identidad, este tipo error consiste en casarse con una persona distinta
con la que se desea unir, esto solo puede darse en los matrimonios que se celebran a

través de apoderado ya que es muy difici! que exista el error de identidad en el
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matrimono que se celebra con la presencia de tos contrayentes como sucede en la
mayoria de los casos. Si se¢ admitiera el dolo {maquinacién o artificio para hacer caer
en error) o la mala fe (disimulacién del error), como los vicios de la voluntad en el
matrimonio, no se darian a basto los juzgados de lo familiar para atender los los juicios

de nulidad que se produjeran por este tipo de vicios.

La violencia, puede ser muy genérica “hay violencia cuando se emplea fuerza
fisica 0 amenazas que importen peligro de perder la vida, la honrra, Ia libertad, la
salud, o una parte considerable de los bienes del contratante o de su conyuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo
grado”. Una forma de violencia en particular podriamos decir que el rapto, mismo que
esta contemplado en el articulo 156 fraccion VI DEL Coédigo del Distrito Federal,
establece “la fuerza o miedo. En caso de rapto, subsiste el impedimento entre el raptor
y la raptada, mientras estd no sea restituida a un lugar seguro, donde libremente pueda

manifestar su voluntad.”

El rapto es un ilicito que se encuentra contemplado en los articulos 267 al 271
del Cédigo Penal. El 267 tipifica el delito de rapto como el apoderamiento de una
persona, por medio de la violencia fisica o moral, de la seduccion o el engafio, para

satisfacer algiin deseo erético-sexual o para casarse.

NOTA ACLARATORIA: Articulo 267 del Cédige Penal que hago referencia,
no obstante de encontrarse derogado asi como los subsecuentes articulos hasta el 271,

con la finalidad de dar una definicién sobre ¢l rapto.
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¢). licitud def matrimonio.

Significa este requisito de validez que el matnimonio debe de realizarse sm que
medien prohubiciones legales sefialadas en el Cogigo Civil como impedimentos Pero
impedimentos es un término no muy usual en el derecho, sino que se emplea

Gnicamente al hablar de las prohibiciones legales para contracr matrimonio.

La licitud del matrimonio consiste, en que él mismo se efectue sélo entre

personas que no tienen prohibiciones legales para llevarlo acabo.

Los impedimentos estan considerados en los articulos 156, 157, 158, 159,y 289
del Codigo Civil.
1.- La falta de edad (14 y 16 afios para la mujer y el hombre respectivamente) si

no ha sido dispensada.

2 - La falta de consentimiento de quien debe de darlo (los representantes legales

de los menores o el Juez en su caso).

3 - El parentesco de consanguinidad en linea recta sin limitacion de grado y en la
colateral hasta el segundo grado ( hermanos y medios hermanos ). El parentesco por
consanguinidad en tercer grado ( tios, sobrinos ) si no se obtiene previamente la

autorizacion judicial.
4 - Fl parentesco por afinidad en linea recta sin limitacion de grado.

5. El adulterio habido entre personas que pretendan contraer matrimonio.

adulterio judicialmente comprobado.

6 - El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer matrimonio

con el que quede libre.

112



7 - La fuerza o ef miedo grave y el rapto.

8.- El uso habitual del alcohol v demas drogas. La impotencia incurable ciertas

enfermeda '~< peligrosas para la salud del conyuge sanc y para la posible desendencia
9.~ Bl idiotismo v la imbecilidad
10 - El matrimonio subsistente
11.- El lazo de adopcidn entre fos que pretendan casarse mientras no sea disuelto

12.- Fl plazo de viudez para la mujer (300 dias después de extinguido un

matrimonio por muerte, divorcio o nulidad).

13- La relacién de tutela entre el tutor y el pupilo mientras no s¢ hayan rendido

cuentas de la misma.

14 - El divorcio previo al matrimonio en el que el divorcio debe de esperar uno o

dos afios, antes de contraer nuevo matrimonio.

D) Formalidades.

Ademas de las solemnidades ya citadas y que al no cumplirse, con alguna de
estas el matrimonio carecera de existencia legal, pero al igual que los ya mencionados
s¢ debe de cumplimentar con ciertos requisitos de forma, al solicitar el matrimonio y en

el momento mismo de contraerlo.

Articulo 97.-" Las personas que pretendan contraer matrimonio presentaran un

escrito al juez del registro civil del domicilio de cualquiera de ¢llas, que exprese:
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I- Los nombres, apellidos, edad, ocupacién y domicilio, tanto de los
pretendientes como de sus padres, si éstos fueran conocidos. Cuando alguno de los
pretendientes o los dos hayan sido casados, se expresara también ¢l nombre de la
persona con quien celebrd el anterior matrimonio, la causa de su disolucién y la fecha

de ésta;
1L.- Que no tienen impedimento legal para casarse, y
- Que es su voluntad unirse en matrimonio.

Este escrito debera ser firmado por los solicitantes, y si alguno no pudiere 0 no

supiere escribir, lo hara otra persona conocida , mayor de edad y vecina del lugar.”

A dicha solicitud deben de acompafiarse otros documentos, como lo contempla

el Articulo 98.- " Af escrito a que se refiere €l articalo anterior, se acompafiara:

I).- El acta de nacimiento de los pretendientes y en su defecto, un dictamen
médico que compruebe su edad, cuando por su aspecto 1o sea notorio que el vardn es

mayor de dieciseis afios y la mujer de catorce;

IT).- La constancia de que prestan su consentimiento para que el matrimonio se

celebre las personas a que se refieren los articulos 149, 150 y 151,

Articulos que refieren a las personas que pueden dar el consentiemiento y el
orden que se establece ( Representantes legales , juez de lo familiar, el Jefe del
Gobierno del Distrito Federal, los Delegados o el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia),

Iil).- La declaracién de dos testigos mayores de edad que conozcan a los

pretendientes y les conste que no tienen impedimento legal para casarse. Si no hubiere
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dos testigos que conozcan a ambos pretendientes, deberan presentarse dos testigos por

cada uno de ellos;

IV).- Un certificado subscrito por un médico titu.ado que asegure, bajo protesta
de decir verdad, que los pretendientes no padecen sifilis, tuberculosis, ni enfermedad

alguna cronica e incurable, que sea, ademas, contagiosa y hereditaria

V).- El convenio que los pretendientes deberdn celebrar con relacién a sus
bienes presentes y a los que adquieran durante el matrimonio. En el convenio se
expresara con toda claridad si €l matrimonio s¢ contrae bajo el régimen de sociedad
conyugal o bajo el de separacion de bienes. Si los pretendientes son menores de edad,
deberan aprobar el convenio las personas cuyo consentimiento previo €s necesario para
la celebracion del matrimonio. No puede dejarse de presentar este convenio ni aun a
pretexto de que los pretendientes carecen de bienes, pues en tal caso, versard sobre los
que adquieran durante el matrimonio. Al formarse el convenio se tendra en cuenta lo
que disponen los articulos 189 y 211, y el juez del Registro Civil debera tener especial
cuidado sobre este punto, explicando a los interezados todo lo que necesiten saber a

efecio de que ¢l convenio quede debidamente formulado.

Si de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 185 fuere necesario que las
capitulaciones matrimoniales consten en escrifura publica, se acompailard un

testimonio de esa escritura;

VI- Copia del acta de defuncién del conyuge faltecido si alguno de los
contrayentes es viudo, o de la parte resolutiva de la sentencia de divorcio o de nulidad
de matrimonio, en caso de que alguno de los pretendientes hubiere side casado

anteriormente, v

VII).- Copia de la dispensa de impedimentos, st los hubo."



El convenio respecto al régimen de bienes que van a establecer durante el

matrimonio puede ser: sociedad conyugal, separacion de bienes o régumen mixto

3.5 LA INVALIDEZ DEL MATRIMONIO.

" La invalidez del matrimonio, entrafia problemas, -algunos de clios muy graves-
de naturaleza especifica y con caracteristicas propias, que no pueden ni deben ser
resueltos aplicando sin mds, la teoria general de las nulidades, relativa a los actos

patrimoniales, de la autonomia privada."®

Dentro del derecho patrimonial, la invalidez del acto juridico da lugar a la
restitucion de lo que las partes han recibido con motivo del acto (articnlos 2239, 2241
del Cadigo Civil), pero tratindose del matrimonio, los efectos de la sentencia que
decreta 1a nulidad del vinculo conyugal, no son restitutorios, sino que en forma
primordial, tienden 2 hacer cesar para lo futuro, el estado matrimonial. Ef juez, por la
fuerza de las cosas, tiene que respetar aquellas situaciones creadas, que por su propia

naturaleza no pueden ser destruidas sin causar males mayores.

£l articulo 235 del Cédigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal, establece "Son
causas de nulidad del matrimondo ...", lo que nos deja hacer un examen acerca de las

prohibiciones que sefiala al respecto.

% (:ALINDO GARFIAS, ignacio Op Cit pag 517
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Dentro de fos principios que informan sobre la invalidez del matrimonio,

tenemos:

A). El matrimonio, tiene a su favor una presun:ién de validez, mientras no se
haya pronunciado una sentencia que declare su nulidad (articulo 253 del Cddigo Civil

para ¢l Distrito Federal).

B). El matrimonio declarado nulo, pero contraido de buena fe, produce todos sus
efectos, mientras dure, en favor del consorte que ignora los vicios del acto {articulo

255 del Cédigo Civil).

C). Siempre se presume la buena fé de los conyuges, salvo prueba en contrario

(articulo 257 del Codigo Civil).

D). La sentencia de nulidad no destruye los efectos del matrimonio, en favor de

los hijos (articuo 255 del Codigo Civil).

E). La posesién de estado del matrimonio, unida a la existencia del acia,
sushsana los vicios de forma de que adolezca el acta e impide la impugnacién de su
validez (articulo 250 del Codigo Civil).

La enumeracién de estos principios pone de manifiesto de que manera nuestra
legislacién civil restringe las consecuencias que traeria una sentencia declaratoria de

nulidad e! matrimonio, lo anterior debido a la finalidad de las normas juridicas que
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organizan y la ratio legis que preside la institucion del matrimonio, basado en la
proteccion de los derechos de los conyuges y de los hijos, todo ello con funcion de los

fines superiores de la organizacion social.

Cabe destacar que las normas ralativas a la nulidad del matrimonio descansan en
el postulado de ciertos autores tales como: Japiot y Bonnecase, consistente en "el

equilibrio de los poderes en presencia.”

Ahora bién hablar de la invalidez del matrimonio es tratar los casos de
inexistencia, nulidad absoluta y nulidad relativa del matrimonio y a las particularidades
que presentan las diversas causas de nulidad, sefialando de cierta manera a que persona

corresponde conforme a derecho, ejercitar la accidn de nulidad.

En el derecho candnico no se conocia la distincion entre lo que era los
matrimonios inexistente, nulos o anulables. En ese sistema el concepto de nulidad
comprendia la inexistencia del acto, asi pues en todos esos casos el matrimonio no
existe, porque es nulo de una manera absoluta. Sin embargo los que eran declarados
nulos por causas de origen de algin impedimento dirimente, por vicios del
cosentimiento o por falta de forma, podia ser convalidado mediante la revalidadcién
simple o la subsanacién en la raiz. En el derecho candnico se establecio el principio
de que ain el matrimonio declarado mulo, produce sus efectos como si hubiere sido
valido, en favor del conyuge o conyuges que lo hayan celebrado de buena fe

Creandose con ello una nueva figura que es el matrimonio putativo.
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Se observa pues que en este régimen actual, la nulidad del matrimonio aunque
absoluta, no mpide la convalidacion del acto, mediante la revahdacién simple o

mediante la sanatio in radice.

El matrimonio candnico, que ha resultado nulo porque en ¢l momento de la
celebracion existia algun impedimento dirimente o si a habido dispensacion ulterior, la
parte que descubrié la existencia del impedimento u obtuvo su dispensa, pueda

rafificarlo.

La subsanacion en raiz se concede por gracia, pero requiere para que esta se
otorgue, que subsista ¢l consentimiento de ambas partes o si no exitié validamente
otorgado en ¢l momento de la celebracion del matrimonio, que se presente exento de
vicios al otorgarse la subsanacién en la raiz. La sanatio in radice, s6lo puede ser

concadida por Ia Sede Apostolica.

Cuando el matrimonio es nulo por defecto de forma, es preciso celebrarlo de

nuevo, cumpliendo con las formalidades de prescritas por el Codigo.

En ¢l derecho candnico el consentimeinto de los conyuges legitimamente
manifestado, "consentimiento que ninguna potestad humana puede suplir",
produce por si solo el matrimonio, siempre que la declaracion de voluntad reuna todas

las condiciones para hacer de! matrimonio un acto naturalmente valido.
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Puede ser ese acto naturalmente valido, merced a la voluntad declarada de los
conyuges de conswderarse como marido y mujer pero juridicamente ineficaz, si carece
de alguno de [os requisitos que establece el derecho candnico para la completa validez
del matrimonio, es decir, si se celebrd a pesar de que exista algim impedimento, o s1 1o

se han reunido todas las formalidades que la ley exige.

Conviene precisar que esta distincién candnica entre matrimonio naturalmente
valido pero juridicamente ineficaz, tiene importancia para conocer y precisar la razén y
la naturaleza del matrimonio putativo en el derecho civil, que es aquel matrimonio

invalido, que se celebro ignorando uno de los conyuges, o ambos, el vicio de nulidad.

El matrimomo naturalmente valido en el derecho canonico, nace del acuerdo de
voluntades intrinsecamente consideradas de los contrayentes. Por lo tanto, el
matrimonio para el Codex Juris Canonici es un contrato, un simple acuerdo de
voluntades que se convierte en un "vinculo perpetuo y exclusivo sobre las personas de
los contrayentes”, merced al caracter sacramental que la iglesia otorga solemnemente

en ¢l acto de la celebracion, a la voluntad de las partes.

Haciendo un analisis en cuanto a la falta de algin requisito que deba de revestir
1a celebracién del matrimonio, tenemos que el matrimonio como acto juridico, no
escapa a la posibilidad de que solo tenga apariencia de celebracion y que el acto en si
sea la nada para el derecho; es decir que no exista tal matrimonio y esto puede ocurrir

en tres hipotests:
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1), Cuando falta la declaracion de Voluntad
2). Cuando falta las Solemnidades

3). Cuando falta el Objeto (En estos casos se dice que el acto es inexistente)

Como se menciond con antelacion el articulo 235 del Codigo Civil, se ocupa de
los matrimonios nulos por error de la persona, por que exista algin impedimento para
la celebracién del acto o porque finalmente no se haya cumplido con las solemnidades

y formalidades que el propio codigo establece.

Tomemos en consideracion que si uno de los cényuges o ambos no declararon
expresamente, en forma terminante su voluntad para contraer mafrimonio, si esta
declaracion no se hace ante el Juez del Registro Civil autorizado legalmente para
recibirla, no declarara unidos en legitimo matrimonio a los contrayentes, si no consta
firmada en los libros del Registro Civil el acta de matrimonio, si el matrimonio no se
celebrd entre un hombre y una mujer, si no entre dos personas del mismo sexo,
tenemos que concluir aplicando ef articulo 2224 del Cédigo Civil que refiere "El acto
juridico inexistente por falta de conocimiento o de objeto que pueda ser maternia de ¢l
no producira efecto legal alguno. No es susceptible de valer por confirmacion, ni por
prescripcion; su inexistencia puede invocarse por todo interesado”. En ausencia de

estos no podemos concebirlo como matrimonio.

Para que el estado juridico matrimonial surja, se requiere:
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a). Que exista el acuerdo de voluntades de ambos contrayentes y la declaracion

del Juez de! Registro Civil
b). Que se cumpla con las solemnidades o ritos propios def acto

¢). Que exista la diversidad de sexos entre quienes pretenden contraerlo, como

posibilidad para que ese estado llene los fines biologicos que son propios de él.

La doctnina ha contemplado tres casos de matrimonios inexistentes: el
matrimonio contraido por personas de un mismo sexo, el matrimonio en que no ha
existido el consentimiento, y el matrimonio en el cual se¢ han omitido solemnidades que

son esenciales.

La falta de una manera absoluta la voluntad ante el Juez del Registro Civil,
o ala inversa la falta de la concurrencia del Juez del Registro Civil, arroja la invalidez
del acto; o visto de otra manera el manifestar la voluntad en ¢l sentido negativo a la
pregunta del funcionario, automdticamente no se cumple con el elemento del
consentimiento. Por otro lado existe la voluntad coaccionada o llamada de otra forma

"vis compulsiva", que no da lugar a la inexistencia, sino a la nulidad.

La falta de solemnidades, dicho acto debe de celebrarse bajo lo dispuesto por
los niimerales 97, 98, 100, 102 y 103 del Codigo Civil. Dentro de los requisitos que s¢
preveen algunos son considerados como meras formalidades y otros como verdaderas
solemmdades, estas dltimas suponen la existencia del acto y producen su invalidez,
cuando no se observan, La inexistencia del matrimonio no requiere declaracion

judicial, no produce ningin efecto legal. La nada no produce mngun efecto. Las
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consecuencias que produjere el matrimonio inexistente, son consecuencias de hecho y

no de derecho

Por {iltimo, la identidad de sexos entre los contrayentes produce la mexistencia
del acto por falta de objeto. La imposibilidad para realizar uno de los fines pnmordiales

del matrimonio, la procreacton de la especie, lo hace inexistente.

Quiza en la actualidad existan relaciones de personas de un mismo sexo, que
viviendo inclusive bajo un mismo techo, pugnan por querer alcanzar el mismo grado de
un matrimonio plenamente vélido, ello como producto de dicha relacion. Sin embargo
se encuentran ante una imposibilidad fisiolégica como lo es precisamente falta de
procreacion, siendo esta en realidad la unica finalidad de suma importancia que le da su

razon de ser al matrimonio,

Derivado de lo anterior, tenemos que los conyuges que se han considerados
como casados durante el tiempo que estan viviendo juntos por haber celebrado el acto
del matrimononio, pero que se encuentra a la vez afectado por algin elemento esencial
y que por ello se encuentre afectado, lo reviste un acto aparente, sin embargo a un

concubinato no se le cosidera ni como acto aparente.

Cabe destacar que al matrimonio no se le puede considerar la aplicacion de las
reglas generales sobre la nulidad de los actos juridicos, lo anterior por que la naturaleza
del matrimonio impide la sentencia que declara la invalidez produzca efectos

restitutorios, y mas ain por que la conservacion de 1a famila y los intereses de €sta se
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verian afectados. Por esto se consideran aplicables al respecto las siguientes

consideraciones’

1 - El matrimonio tiene a su favor la presuncion de ser valido.

5 - El matrimonio de buena fe, puede producir total o parcialmente sus efectos,

ain después de la declaracion de la nulidad.
3.- siempre sc presume la buena fe de los contrayentes.

4.- La posesion de estado de matrimonio unida a la existencia del acta
correspondiente, subsana los vicios de forma e impide que ¢l matrimonio sea declarado

nulo, por falta de solemnidades.”

3.6 LA NULIDAD Y LA ILICITUD DEL MATRIMONIO.

Al respecto el articulo 235 del Codigo Civil vigente para el Distrito federal,

sefiala tres causas de nulidad:
A). El error sobre la persona
B). La existencia de impedimentos (art.156 del Cod. Civil)

C). La falta de formalidades que debe de observarse en la celebracion del
matrimonio (ausencia de solemnidades produce la inexistencia del acto; articulos 97,

98, 100, 102, y 103).

S

"60 Cfy, Indem. pags 517-523
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Conviene mencionar que a diferencia del tema anterior, pronunciada la invalidez
de los actos juridicos, éstos no pueden producir dichos efectos, por que se refiere a lo
pasado, por lo que a pesar de que la nulidad invalicia el acto de la celebracion del
matrimonio, la consecuencia de gsa mnvalidez no es en ciertos casos, la total privacion

de efectos del matrimonio.

"Ias nulidades del matrtimomo, excepto en los casos en que se derivan de

hechos delictuosos, son nulidades relativas®,

El error en la persona, es una causa de nulildad, y que es la falta de
conocimiento de la realidad o un defectuoso conocimiento de ésta. Es decir se trata de

un error de identidad de la persona con quien se contrae matrimonio.

Existen otros tipos de error en la persona, que no ocasionan la nulidad del acto;
por ejemplo el error en la persona en cuanto a las cualidades o condiciones propias de
]a misma, es decir cuando el contrayente o cualesquiera de ellos pretende casarse con
persona determinada porque posee determinadas cualidades para determinado oficio o
en lo que respecta a la condicion o posicién social de uno de ¢llos. Esta causa de
nulidad del matrimonio, se extingue si ¢l conyuge que se encuenira en ¢l engafio, no lo
hace valer inmediatamente que la advierta (articulo 236 del Cédigo Civil) La
abstencion del conyuge engafiado, se tiene por ratificacion tacita del matrimonio. Dicha
nulidad solo puede ser intentada por el conyuge que se encuentra en el error y no por

otra persona.
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Galindo Garfias, manifiesta que son causas de nulidad:

[).- La falta de edad requerida para contraer matrimonio (articulo 156 fraccion [,
del Cédigo Civil) y que comprenden en tanto que la mujer no ha cumplido los 14 afios
o ¢l varén no ha alcanzado los 16 afios de edad (articulo 148 del Codigo Civil) y se

funda en la ineptitud fisiologica para la procreacion.

Esta nulidad desaparece cuando ha habido hijos entre los consortes o con el
simple transcurso del tiempe con el que se alcanza la mayoria de edad, o basta con el
simple hecho de que la mujer se embarace para que esta causa de nulidad desaparezca

mediatamente.

I1).- La falta de autorizacion para el matrimonio, es decir cuando el contrayente
es menor de edad requiere del consentimiento de padre y madre, si ambos vivieren 0
del progenitor que sobreviva. A falta o por imposibilidad de éstos, se necesita el
consentimiento de los abuelos paternos, o del que sobreviva; a falta o por imposibilidad
de éstos el consentimiento debe de ser por los abuelos matermos o por el que sobreviva
(articulo 149 del Codigo Civil); falta de éstos, necesitan ¢l consentimiento del tutor, y
a falta de este Gltimo, el Juez de lo Familiar, suplira el el consentimiento (articulo 150

del Codigo Civil).

Queda de una manera clara que el menor requerirad del consentimiento de sus
ascendientes, del tutor o del juez, por que el menor tiene incapacidad legal que impide
disponer de su persona o de sus bienes sin ¢l consentimiento (autorizaciony de la

persona capaz a quien el derecho confia el cuidado del menor. No obstante [o anterior
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es necesaria la manifestacion de la voluntad del menor para la celebracion del
matrimonio, aungue sean menores de edad Sin embargo se puede decir que es el imico
acto juridico en el que los ascendientes, tutor o juez de lo familiar, no pueden intervenir

en la manifestacion de la voluntad, de lo contrario se estaria afectando el acto

El término para inferponer alguna accidn la persona encargada de dar la
autorizacion es de treinta dias subsecuentes a la fecha en que haya tomado

conocimiento del mismo.

Puede existir otro tipo de reconocimiento tacito con la manifestacion de los

siguientes actos:
1.~ Haciendo donaci6n a los hijos.
2.~ Recibiendo a los conyuges a vivir en la casa de los ascendientes.
3 - Presentando a la prole como legitima, ante el Juez del Registro Civil, y

4.~ La realizacion de cualquier otro acto que permita en forma indubitable,
deducir la aceptacion del matrimonio celebrado por los hijos (articulo 239 del Cédigo

Civil).

II).- El parentesco por consanguinidad en linea recta sin limitacion o en la
colateral en e! tercer grado o por afinidad en linea recta sin limitacion alguna, produce
la nulidad del matrimonio. En la linea recta y en la colateral o si se trata de hermanos o

medios hermanos, el impedimento no es susceptible de dispensa.
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IV).- El adulterio, habido cntre las personas que pretendan contraer matrimonio,
cuando ha sido judicialmente comprobado, es causa de nulidad el celebrado entre
aditlteros. La accion de nulidad en este caso, corresponde al conyuge ofendido y al
correspondiente, debe intentarse dentro de los seis meses siguientes a la fecha de la

celebracion del matnmenio.

V).- Es impedimento dirimente y por lo tanto causa de nulidad del matrimonio, el

atentado contra la vida de uno de los conyuges.

VI).- El miedo y la violencia graves, es decir bastantes para producir temor en ¢l

conyuge.

VII).- El alcoholismo y la toxicomania, la impotencia incurables para la copula y
las enfermedades incurables o cronicas que ademads sean contagiosas o hereditarias,
produce la nulidad del matrimonio. La accién caduca después de los sesenta dias de la

fecha de la celebracion del matrimonio.

VIID).- La bigamia (substancia de un matrimonio valido anterior). La accion
derivada de esta causa de nulidad es imprescriptible y puede hacerla valer tanto el
conyuge del primero, como ef del segundo matrimonio. BEsta accion puede hacerse

valer por el Ministerio Publico.

IX).- La falta de formalidades del matrimonio, es causa de puhdad. No se
admitira demanda de nulidad por falta de formalidades, si a la existencia del acta del

matrimonio se une la pesesion de estado matrimonial.

Presentada Ia demanda de nulidad de matrimonio, la vida en comun entre el actor
y el demandado debe cesar inmediatamente, por decreto del juez que conoce del juicio

de nulidad.
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El juez de lo familiar dictara las medidas necesarias para evitar la suposicién de
parto, la sustitucion de infante o que se haga pasar por viable al hijo que no esta en

condiciones de vivir y para la proteccion de los hijos.

La sentencia de nulidad, en ningin caso perjudica a los hijos de los conyuges,

quienes se consideran como hijos de matrimonio.

Respecto del cényuge que ha procedido de buena fe los efectos de la nulidad no
se retrotraen al momento de la celebracién del matrimomonio. Por lo que a él se
refiere, tales efectos se producen a partir de la fecha de la sentencia de nulidad

{matrimonio putativo).

En relacion con los bienes de los consortes, las donaciones antenupciales hechas
por un tercero. Pueden ser revocadas; las que realizd el contrayente inocente, en favor
del contrayente culpable quedan sin efecto; este dltino debera devolver todo lo que
haya recibido como donacion y sus productos; el conyuge inocente podra retener lo

que recibid del culpable.

Si ambos consortes han recibido de mala fe, las donociones que se hayan hecho
y los productos de la sociedad conyugal, quedaran en favor de los hijos de ambos. Si
no ha habido hijos, subsisten las donaciones anienupciales que s¢ hicieron

reciprocamente los esposos.
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La sociedad cényugal se disuelve y si uno de los conyuges ha procedido de mala

fe, a 61 se aplicaran todos los productos de la sociedad conyugal se aplicaran a éstos

Si no hubiere habido hijos y ambos conyuges han procedido de mala fe, cada
uno de ellos recobrara los bienes que aporto a la sociedad y los productos se repartiran

de acuerdo con las capitulaciones matrimoniales.

El matrimonio ilicito, no es nulo; es un matrimonio valido celebrado a pesar de
que exista una prohibicion para efectuarlo , que pudo haber sido superada, ya sea por
dispensa (parentesco consanguineo en linea colateral directa a falta de edad nubii) o
porque no han transcurrido los plazos que la ley establece, dentro de los cuales no

puede un segundo matrimonio en los casos de disolucién del primero.

E] matrimonio ilicito, es aquel que se celcbra sin que se haya cumplido alguno
de los requisitos cuya omisién no esta sancionada con la nulidad del acto, es valido,
aunque produce sanciones de ofra naturaleza distinta de la nulidad. Es un matrimonio
ilicito. En ese caso, el legislador no ha querido que pierdan eficacia los matrimonios

que asi celebrados, por irregulares, considera ilicitos.

La ilicitud en el matrimonio, conota la idea de reprobaci6n juridica contra el acto
que no debié haberse celebrado, porque no se reunieron determinadas condiciones
juridicas, previas a la celebracién del matrimonio y que no son intrinsecas, ni a las
personas i al acto mismo, sino que se refieren a cierta situacién particular en que se

encuentra alguno de los contrayentes.
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Dentro de las causas que producen la ilicitud, son’

1- Los impedimentos susceptibles de dispensa (falta de edad nubil y el
parentesco de consanguinidad en linea colateral desigual), si se ha solicitado una
dispensa y el Juez del Registro Civil celebra el matrimonio, antes de que se haya

concedido aquélia.

2 - Si entre los contrayentes existe el vinculo de la tutela o de la curaduria y el
matrimonio se celebra antes de que ¢l Juez de lo Familiar haya concedido autorizacion

para celebrarlo.

3 Si no ha transcurrido el plazo de trescientos dias, despuds de que ha sido
disuelto el primer matrimonio (por muerte del marido, por divorcio o nulidad) durante

¢l cual, 1a mujer no debe contraer el segundo (articulo 264 del Codigo Cuvil).

4.- Cuando 1o han transcurrido los plazos, en caso de divorcio, que se impone a
los divorciados, ya se trate de divorcio contencicso o de divorcio voluntario, pata que

puedan contracr nuevas nupcias (articulo 289 del Codigo Civil).

La sancion que se establece, no se dirige a la destruccion del acto, sino que
consiste en la imposision de penas de otra naturaleza, contra sus autores. La hipotesis
de que un mayor de edad, contraiga matrimonio con un menor de edad, sin autorizacion
correspondiente, el articulo 265 del Coédigo Civil, hace referencia a los

matrimonios que se celebren enfre ina persona mayor de edad con un menor sin
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autorizacién de los padres de éste, del tutor o del juez, en sus respectivos casos, y
{os que autoricen esos matrimonios, incurrirdn en las penas que sefale el codigo

de 1a materia.

El juez del Registro Civil, que autorice un matrimonio ilicito incurre en
responsabilidad, que puede ser sancionada con la destitucién de empleo, sin perjuicio
de las penas aplicables, por la comisién del delito que pueda existir (articulos 46 y 47
del Cédigo Civil).

La diferencia que existe entre el matrimonio ilicito y el matrimonio putativo, son
que el segundo se ha celebrado de buena fe , la sentencia de mulidad no tiene efecto
retroactivo. El articulo 255 del Cédigo Civil impide que en ese caso , se desiruyan en

el pasado, los efectos del acto.

La buena fe consiste en la ignorancia en el momento de celebrar el matrimonio,
de las causas que lo invalidan. La buena fe se presume (articulo 257 det Cédigo Civil);

para destruir esta presuncion se requiere prueba plena.

Nos cncontramos pues, en el caso de que un acto invalido produce

temporalmente los mismos efectos juridicos del negocio valido.

La ignorancia en que se encuentra uno de los conyuges o ambos, constituye un

error, ya de hecho ya de derecho. El conyuge que padece esa ignorancia, puede
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conocer el impedimento, pero 1gnora que constituya una prohubicidn legal para celebrar
el matrimonio (error juris) y esto basta para que se configure la buena fe, para que el

matrimonio asi contraido produzea todos sus efectos.

3.7 EFECTOS DEL MATRIMONIO

Fl estado del matrimonio produce asi mismo respecto de los hijos, umportantes

efectos que son estudiados en el capitulo respectivo a la filiacion.

Conviene sin embargo hacer mencion de dichos efectos:

A). Facilitar la prueba de la filiacion de los hijos nacidos de matrimonio, quienes
para acreditar ésta, solo deberan presentar la partida de su nacimiento y el acta de

matrimonio de sus padres " (articulo 340 det Codigo Cwvil).

B). Crea una presuncién de hijo de matrimonio, en favor de aquél, nacido
después de 180 dias contados desde la celebracion de matrimonio y de los nacidos
dentro de los 300 dias siguientes a la fecha de disolucion o separacion de los conyuges

por orden judicial (articulo 324 del Cédigo Civil).

Es de tal fuerza esta presuncion, que el marido no podra desconocer a los hijos
cencebidos por su mujer, ni ain alegando adulterio de su madre, sino en el caso en que

pruebe haber sido fisicamente imposible tener acceso carnal con su mujer Durante los
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primeros 120 dias, de los 300 que han procedido al matrumonso (articuto 325 y 326 del
Cédigo Civil).

C). La esposa, el hijo o tutor de &ste, podran sostener la patermdad del mando,
atin de los hijos nacidos 300 dias después de la separacién provisional por causa de
divorcio o mulidad del matrimonio, cuando aquel desconoce al hijo de quen fue su

esposa (articulo 327 det Codigo Civil).

D). $8lo en casos a que se refiere el articulo 328 del Codigo Civil, el marido no
podra desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los 180 dias siguientes a la

celebracion del matrimonio.

E). El matrimonio del menor produce de derecho la emancipacion (articulo 641

del Codigo Civil).

F). Si un individuo ha sido reconocido constantemente como hijo de matrimonio
por la familia del marndo, y en la sociedad, quedara probada la posecitn de estado

(articulo 343 del Codigo Civil) y por tanto se le tendra como hijo de matrimonio.

(). Probada la filiacion del hijo nacido de matrimonio, este altimo tiene derecho
a alimentos, a llevar apellido de de sus padres y 2 participar en [a sucesion hereditaria
de éstos (articulo 389 del Codigo Civil), sin necesidad de que haya habido

reconocimiento de la filiacion, por st pretendido padre.
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H). El matrimonio subsecuente de los padres hacen que sc tengan como nacidos
de matrimonto a los hijos habidos antes de su celebracion, s1 éstos han sido

reconiocidos por ambos consortes (articulos 354 y 35! del Codigo Crwvil)"

Otros efectos surgidos del matrimonio, es que los conyuges tendran en el hogar
la misma autoridad v consideraciones iguales. Todo ello referente a la decision ciel
establecimiento de! domicilio conyugal, la educacion de los hijos, administracion de los
bienes que pertenezcan a €stos, que en ©aso de desacuerdo el juez de lo familiar

resoivera lo conducente (articulo 168 del Cédigo Ciwib).

Tanto marido y mujer podran disponer de los bienes sin que eillo requiera de
autorizactn legal, salvo cuando sean menores de edad articulo 172, 173 del Cadigo
Cuwvil). Requeriran de autorizacién los cémyuges que sOn menores de edad para
enajenar, gravar o hipotecar sus bienes, ser fiador o contraer obligaciones solidarias,
otorgar fianza para que su conyuge obtenga la fibertad (art. 175 del Codigo Civil) salvo
autorizacion por su tutor para sus negocios judiciales. Asi mismo los conyuges entre
ellos no pdran realizar compra-venta, excepto cuando hayan celebrado su matrimorio

bajo ¢l régimen de separacion de bienes (articulo 176 del Cédigo Civil),

"Ambos conyuges estan obligados a contribuir al sostenimiento del hogar
distribuyéndose Jas cargas e la forma y proporcién que para ese efecto ellos acuerden,
y siempre que no se dafie la moral o la estructura de la familia. Podran desempefiar un
empleo, ejercer una profesion, industria o comercio que les acomode. Tanto el marido

como la mujer podran oponerse fundamenrtalmente a que su consoite desempefie las
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actividades mencionadas s1 éstas son inmorales o dafiaren la estructura de la familia
En caso de oposicion el Juez resolvera lo que proceda (articulo 169 del Codigo

Crvily,"®!

Finalmente mientras ¢! matrimonio dura, interrumpe la prescripeion de los
derechos y las acciones que pueda tener un conyuge contra el otro (articulo 177 del

Cédigo Civil).

“ Ioidem pag. 355
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CAPITULO CUARTO

LA DECLARACION UNILATERAL DEL REPUDIUM,
POR LA PERDIDAD DEL AFFECTIO MARITALIS,
COMO CLASE DE DIVORCIO.



En este capitulo cuarto y Gltimo, analizaremos lo referente a la definicién del
repudium, la affectio maritalis, antecedentes del repudium o repudio e Roma, en la
Repliblica Oriental de Uruguay y por ultimo la proposicion sobre el tema de

investigacion.

La realidad social da la pauta para poder llevar a cabo las iniciativas de ley en
todos los aspectos posibles, no permite estar distantes de esa realidad ya que al
legislar sobre un tema que se desprenda de un individualismo esto conllevaria a un
error de apreciacion, y que sin duda se llegd a cometer en ¢l pasado por el legislador
mexicano de forma muy frecuente. Cuando se trata un tema como de esta naturaleza, y
que se considera serd el detonante para ser retomado como objeto de discusién y a la

vez como una propuesta viable para su aplicacion.

La informacién reunida hubiera sido mas abundante de tener los medios para
poder extenderse de una manera mas profunda, sin embargo se hizo la recompilacion
de los autores que tratan ¢l tema para analizar y hacer una comparacion de sus ideas y
comentarios que al respecto se vierten. La Embajada de Uruguay me brindé todo el
apoyo que estuvo a su alcance, lamentablemente la informacion actualizada de su

Cédigo Civil, no pudo ser posible para realizar un analisis mas exaustivo.
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.1 DEFINICION DEL REPUDIO

Los Profesores de la Universidad Nac ional Auténoma de Méxice,
Licenciados Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Béez, hacen una
clasificacion de las causas de disolucion matrimonial y, atendiendo a la voluntad de los
conyuges, se¢ encuentra clasificado el repudio como divorcio, mismo que lo definen de

la siguiente manera:

*DIVORCIO UNILATERAL O REPUDIO.- Es aquel en el que la sola
voluntad de uno de los esposos basta para poner fin al matrimonio. Es clasico el
devecho de repudio concedido al varén en el derecho romano. Actualmente la misma
facultad se le confiere a la mujer en el derecho uruguayo, y a cualquiera de los

conyuges en el derecho soviético."®

CAUSAS DE DISOLUCION MATRIMONIAL: EL DIVORCIO.

DIVORCIO.

Congepto.- Disolucion del vinculo matrimonial declarada por la autoridad. Separar un

Tuez competente por sentencia legal a personas unidas en mateimonio.

52 BAQUEIRO ROJAS, Edpgard y RUEN ROSTRO BAEZ, Rosalia Op Cit pags 148y 149
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CLASIFICACION

I.- Por sus efectos. I.- En atencién a la voluntad de los conuyuges.
A). Divorcio vincular a)Divorcio Unilateral Repudio

B). Divorcio por simple b)Divorcio por mutuo consentimiento
separacion de cuerpos. ¢)Divorcio causal, necesario o contencioso

1) Divorcio sancion

2) Divorcio remedio

Clasificacion de Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez.

"El matrimonio se podia disolver por diversas razones: por un lado a partir de la
forma natural; es decir, por la muerte de uno de los conyuges y, por otro, cuando

existian determinadas causas para no seguir adelante en la unién marital.

Esta manera de terminar la relacion marital fue muy frecuente a partir de la
época de Augusto, sobre todo en los casos en los que no habia hijos pero, logicamente
respetando todas las formalidades del caso; entre estas razones encontramos en primer
término al repudium, o sea la declaracion unilateral de uno de los conyuges en el
sentido de no querer continuar unido en matrimonio, ya que se consideraba que s
una de las partes no deseaba seguir unida a la otra, era una razén mas que

suficiente para que se disolviese el vinculo.
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Por otro lado es necesario hacer mencién que existia el divorcio por mutuo
consentimiento, mismo que fue cada vez mas frecuente sobre todo en la época de los
emperadores cristianos, ya que por motivos basic:.mente de caracter religioso, se

empieza a estar en contra de la practica del repudio.
Cuande Justiniano sube al trono existen cuatro clases de divercio:
1.- Divorcio por mutuo consentimiento
Es decir, la decisién de los conyuges de no continnar casados, ‘aunque
Justiniano ymponga sanciones a las personas que disuelven el vinculo matrimonial de
esta manera como, por ejemplo, el no permitirles contraer nuevo matrimono hasta que
hubiese trancurrido determinado tiempo.

2. Divorcio por culpa de une de los conyuges

Que alguno de ellos alegue determinada conducta realizada por el otro,

basandose en los casos expresamente sefialados en la ley.

El marido podia invocar el adulterio de la mujer, el hecho de que ésta
concurriera a lugares publicos sin su consentimiento, 0 hablar con extrafios fuera del
domicilio conyugal. La esposa podia repudiar al marido si éste intentaba prostituirla,

cometia adulterio en la casa comtn o la acusaba falsamente de adulterio.

Cualquiera de ellos podia alegar como causa de repudio, el atentado contra la

vida, las injurias graves, la sevicia y el crimen de alta traicion.
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3.- Divorcio por deciaracién unilaieral

¢in existir causa legal para la disolucion del matrimonio, en cuyo caso, una vez

reconocido el divorcio, se sancionaba al conyuge que lo habia promovido.
4.- Divorcio por bona gratia

Es decir, aquella separacion que se fundaba en circunstancias que hiciesen inatil

1a continuidad del vinculo. Tal seria el caso de impotencia, cautiverio, castidad o

. .. i
ingreso a ordenes religiosas.” &

.2 LA AFFECTIO MARITALIS.

La configuracién juridica del matrimonio romano ¢s tema que suscifa tésis
contrapuestas. Para unos, en la concepcién romana, el matrimonio po es un acto
juridico en el que emitan los contrayentes, con arreglo a determinadas formalidades
legales, la manifestacién de la voluntad. El matrimonio romano ¢s una mera situacton
de convivencia de dos personas de distinto sexo, situacién cuyo comienzo no estd
marcado por la exigencia de formalidad alguna de orden juridico, manteniéndose por la

affectio maritalis, o intencién continua de vivir como marido y mujer .

I.a forma de disolucién del matrimonio y segundas nupcias, se disuelven por ia
muerte de uno de los conyuges, por sebrevenir respecto a cualquiera de ellos una

incapacidad matrimonial y por cesacion de la affectio maritalis.

4 \MORINEAU IDUARTE, Martha ¢ IGLESIAS GONZALEZ, Romén, "Derecho Romano ", Editorial HARLA,
México, 1985, pigs.87 a 89
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Podriamos definir a la affectio maritalis de acuerdo a los puntos de vista del
autor, atendiendo al momento de la disotucion del matrimonio como: La cesacion de la
affectio maritalis, o sea el cambio en la voluntad de ambos o uno sélo de los

cényuges, que acaba el matrimonio en los casos de divorcio y repudio.™

Dicho de otra manera es la falta o ausencia de amor o falta de afecto
conyugal o bién la cesacion de la voluntad de uno de los conyuges para continuar

la vida conyugal.

Caracteristicas del verdadero affectio maritalis.

Tengamos en cuenta una doble consideracion:

A). En cuanto al matrimonio mismo, jamas debe acudirse a él por moviles
lujuriosos, interesados o egoistas, que son causa de matrimonios que solo son de

nombre, y acarrean la crisis de la istitucion matrimoral y el divorcio.

B). En cuanto a la eleccion del conyuge, la debida preparacién matrimonial

implica:

1). Evitar emrores funestos como son la disparidad intelectual o sentimental
ahuyentadora de! amor. La disparidad de caractercs no es causa canénica de

separacion.

8 Ofy VENTURA SILVA, Sabino, Op _Cit, pags.733-735
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2). No llegar al matrimonio sino movidos por el verdadero amor conyugal, donde
se armomzan y comprenden la atraccidn fisiolégica, la estima moral, la coinsidencia
intelectual y sentimental, y el complemento de caracteres. Amor que no puede
reducirse a la animal lasciva sensual como pretenden ciertos evolucionistas, i al gusto
de la comunicacién de ideas a sentimientos estéticos, ni a la convivencia de intereses o
comodidades, sino que ha de reunir todos los elementos vitales diversamente
ponderados segin las caracterésticas personales de los contrayentes, pero
necesariamente encaminadas a un firme y desinteresado propdsitos de colaboracion,
cimentado en el sentimiento del deber y corroborado por el santo lazo de la religion y
el auxilio impresindible de la gracia sacramental. Tenemos siempre presentes las
palabras dirigidas a los novios en ocasién del matrimonio de luis F. Uribe Labastida el
8 de mayo de 1940: " Basada esta firmemente la felicidad conyugal, ain en contra del
transcurso del tiempo, y es que el tiempo nada puede contra lo que es divino. Y la

gracia diviniza el amor."®

«Juan Pable II en breves meditaciones sobre e/ cantar de los cantares. La
realidad del amor, proclamada en éste, no puede scpararse del lenguaje del cuerpo. La
verdad del amor hace ciertamente que el mismo lenguaje del cuerpo se relea en la
verdad. Esta es también la verdad del progresivo acercamiento de los esposos, que
crece por medio del amor; y la cercania significa también la iniciacion en el misterio de
Ja persona, pero sin que implique su violacién. La verdad de la creciente cercania de
los esposos por medio del amor se desarrolla en la dimension subjetiva del
corazén, del afecte y del sentimiento, que permite descubrir en si al ofro como

don y, en cierto sentido, degustarlo en si. (Oracion 10 de junio de 1984)" 67

8 DR [BARROLA, Antonio. Op. Cit pags 234
7 Ibidem pig. 235
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"Pio XII expone estas tres caracteristicas del amor conyugal cristiano, elemento

el mas impresindible para la posible perfeccion del matrimonio:

a). Todo lo que se hace en la familia debe scr en algtin modo fruto de
colaboracion, obra comiin en cierto grado de los esposos. La colaboracién humana
tiene que hacerse con la mente, con la voluntad y con la accién ... y consistird en
subordinar organicamente la obra de cada uno a un pensamiento comim, hacia un fin
comin que lo ordenard todo jerarquicamente y cuyo comun deseo aproximara a todas
Ia inteligencias en un mismo interés, y estrechard los animos en una afeccidn reciproca
moviendolos a aceptar la renuncia y el sacrificio de la propia independencia, por lo
cual sera tanto mas estrecha y fecunda, cuanto mas estrechamente obren el
pensamiento, la fe y el amor, persisten mas vivamente en la accion (olocucion 18 de

marzo de 1942).

b). En las vicisitudes de la vida familiar, como en todas las circunstancias del
vivir humano, el heroismo necesario muchas veces tiene siempre su raiz esencial en el
sentimiento profundo y dominador del deber, de aquel deber con el cual no es posible
transigir ni pactar; que tiene que prevalecer en todo y sobre todo; sentimiento del deber
que para el cristiano es el reconocimiento consiente del dominio de Dios sobre
nosotros, de su soberana autoridad y de su soberana bondad . . . sentimiento que no
proviene de una obligacion abastracta de una ley prepotente e inexorable, hostil y
destructora de la libertad humana, sino que responda y se incline a las exigencias
de un amor, de una amistad infinitamente generosa.” (alocucion del 18 de marzo

de 1942)

% Idem
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3 ANTECEDENTES DEL REPUDIUM O REPUDIO

Hablar de los antecedentes propiamente del repudie, tenemos que aparece desde
los pueblos de la historia antigua como es Babilonia, China, India, Israel y Egipto, asi
como en el Derecho Romano y en el Derecho Canénico, en los pueblos mahometanos
(prescindiendo del Turco), en el derecho judio del Talmud, y posteriormente en el
Derecho Francés, en los paises de la ex-Union Soviética, en Polonia, en la Republica
Oriental de Uruguay, en algunos estados de Los Estados Unidos de Norte America y

por supuesto en México.

El divorcio ha asumido formas v producido efectos diversos, dependiendo de
cada cultura en particular, pero siempre ha estado presente en todos los ordenes

juridicos.

“El hombre tiene derecho a repudiar a la mujer, sea sin causa, ya por
determinadas causas, mientras que la mujer no tiene derecho alguno a disolver por si ¢l
matrimonio o lo tiene sélo en casos raros, en el derecho judio puede exigr
judicialmente, por ciertas causas (adulterio, malos tratos), que el marido de la carta de

divorcio." %

Bl divorcio se considerd siempre como un derecho exclusivo del varén de
repudiar a su mujer por causas diversas como el adulterio, la esterilidad, torpeza,
impudicia, vida licenciosa, etc., y ocasionalmente como un derecho de la mujer por

causa casi unica del maltrato del marido.

* KIPP, Teodor y WOLFF, Martin, Traducido por PEREZ GONZALEZ, Blas y CASTAN TOBENAS, Jose; traducido
de 1a 20ava. Edici6n alemana (sexta revision}, "Tratado de Derecho Civil, Derecho de Farmilia” Editorial BOSCH,

ATAldUl B0 b Y, ey e e

scguada Edicién, Barcelona, 1953, pags 221-222
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Fl divorcio en fa Biblia.- En el antiguo Testamento existe un pasaje en el
Deuteronomio (XXIV-1) en el que el marido podia entregar a su consorte un libelo de
repudio para despacharla a su casa por torpezas de la mujer tales como: la sospecha de

adulterio, la impudicia, las costumbres licenciosas.

La repudiacion tenia que ser con fa manifestacion expresa de la voluntad del
marido exteriorizada a través de un documento escrito que debia contener la fecha,
lugar nombre de las partes y sus antecesores inmediatos; debiendo decir que
abandonaba a su mujer y que la repudiaba libremente dandole la libnertad de casarse

con ofro.

El marido perdia lo que habia donade al suegro a titulo de compra; pero si la
repudiacion era por falta de virginidad, tenia derecho a que se le restituyera el precio

de la compra (habia comprado un "objeto” usado).

Tiempo después la legislacion hebrea concedio a la mujer el derecho de
repudiar, basado en el adulterio de su marido, por ser maltratada, por que el marido

fuera prodigo o perezoso, o no dicra cumplimiento a los deberes conyugales.

La ley Talmudica reconocia como causales la esterilidad y el adulterio.

El divorcio fue condenado en los textos del Nucvo Testamento en términos
generales. "Segin San Marcos, a la pregunta de unos fariseos sobre st es licito al
marido repudiar a la mujer, Jests dijo: ¢ Qué os mando Moisés ?, y ellos contestaron:
Moisés permitio repudiarla, precediendo escritura legal y repudio. Replico Jests, " En

vista de la dureza de vuestro corazén, os dejo mandado eso ". Pero mas adelante
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aclara’ * Cualquiera que rechase a su mujer y tomare otra, comete adulterio contra ella
y si la mujer sc aparta de su marido y s¢ casa con otro es aduliera " ( San Mateo X ,2-

12).

"Asi pues os declaro que cualesquira que despidiere a su mujer sino en caso de
adulterio y ain en este caso si s¢ casare con otra ; este tal, comete aduiterio; y quien

casare con la divorciada también lo comete"” (San Mateo XIX, 9.

San Pablo en la Epistola a los Corintios (VIL, 10 KIDcondena el divorcio, ain

cuando parece que ¢s licito al conyuge creyente separarse de su consorte no cristiano.

En Israel.- El divorcio era admitido como u n deber para el marido y atn contra

{a voluntad del mismo, era obligado en justicia en caso de adulterio.

El adulterio de la mujer se castigaba con pena de muerte; el del marido
(nicamente si era sorprendido con la mujer casada, en los demas casos quedaba

umpune.

Reconocian el repudio. En tal caso el marido debia entregar un fibelo de repudio
y echar dela casa a la mujer en presencia de dos testigos hebreos. La muyjer tenja que

recurrir al sacerdote para que éste le redactara en su caso, el escrito de repudio.
Regulaban diversas causales; algunas servian a ambos, tales como la esterilidad

de la mujer y la impotencia del hombre, alos diez afios de matrimonio, enfermedad

isoportable (epilepcia ), 0 contagiosa (lepra ), cambio de religion y ausencia.
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Ias causales para ¢! marido eran: no encomrar en la mujer las cualidades que
pensaba que tenia, adulterio cuando no era condenada a muerte, negativa de ia mujer a
consumar el matrimonio, pasearse con fa cabeza o el brazo descubierto, dar al marido

comida fermentada, permitirse bromas con un joven, no ser virgen al casarse.

La mujer tenfa como causales: si el marido no cumplia sus deberes conyugales,

si llevaba vida desarreglada, si maltrataba a la mujer.

En Babilonia.- El Cédigo de Hammurabi conocia al repudio para el hobre, pero
debia devolver la dote a su mujer y en caso de que hubiera hijos le tenia que dar tierras

en usufructo.

Fl Xend-Avesta sefialaba que si la mujer no ha tenido hijos después de nueve

afios de casada, el marido tiene el derecho de repudiarla.

En Persia .- El divorcio era desconocido, pero 1a repudiacién podia operar st la

mujer no lograba dar un hijo durante nueve afios de convivencia.

£n China.-Reconocian €l divorcio para el hombre cuando la mujer tenia muy
malas cualidades, como esterilidad, impudicia, falta de consideracion y respeto debido
al suegro o suegra, charlataneria, robo, mal caracier, enfermedad incurable. Sin

embargo la repudiacién era poco frecuente.
En India.- Las leyes de Mani admitian el repudio a la mujer en el caso de que

fuera estéril a los ocho afios de matrimonio, que todos los hijos murieran en la minoria

de edad, que hublera engendrado solamente mujeres, si bebia licores, que padeciera
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enfermedad incurable, que fuera prodiga, si hablaba con dureza al mando, podia ser

repudiada de inmediato.

La mujer podia abandonar al marido que fuera un criminal, impotente, atacado

por la lepra, o tuviera ausencia prolongada en naciones extranjeras.

Exn el Derecho Musulman.- El matrimonio podia disolverse de cuatro maneras
en vida de los conyuges: repudio del hombre, divorcio obligatorio para ambos, ¢l

mutuo consentimienta, y el divorcio consensual retribuido.

El marido podia repudiar a la mujer por adulterio o por indocilidad de la misma.

El divorcio era obligatorio en los signientes casos: impotencia, enfermedad que
hiciera peligrosa la cohabitacion, incumplimiento de las condiciones del contrato de
matrimonio como no pagar la dote al marido y no suministrar éste alimentos a la mujer;

¢l adulterio.

El mutuo consnertimiento era causa de divorcio v el divorcio consensual
retribuido era aquél en que el marido renunciaba a los derechos que tenfa sobre su
mujer, mediante una compensacion que ésta le pagaba. Para la validez de este convenio
se requeria que la mujer tuviere yna plena capacidad de disposicion. L.os efectos que

producia este convenio eran los mismos que los del repudio.
En Grecia.- Cualquiera de los esposos tenia la facultad de pedir la disolucion

del matrimonio. Fl marido daba un libelo de repudio como en Judea La mujer

solicitaba sentencia del arconte.
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Eran causas de divorcio: el adulterio, la esterilidad, fos malos tratamientos. El
marido podia devolver o abandonar a la mujer ain s razoén, pero en este caso ella

podia reclamar que se le restituyera la dote o que se le pagaran intereses o alimentos "

En la Repiblica Oriental de Uruguay.- existe como repudio el divorcio
[lamado "por la sola voluntad de la mujer", mismo que entré en vigor a partir de
1907, figura juridica que sigue vigente hasta la fecha, la manera dellevarlo acabo es la

siguiente:

Cédigo Civil de la Repiblica Oriental de Umguay.

Articulo 187.- "El divorcio sélo puede pedirse:
L.-Por las causas enumeradas en el articulo 148 de éste codigo.
2.- Por mutuo consentimiento de los conyuges.

3.- Por la sola voluntad de fa mujer."

A continuacion se transcribe la forma de Hevarse a cabo:

"3° . Divercio por la sofa voluntad de la mujer.

En este caso la solicitante debera comparecer personalmente ante el Juez letrado
de su domicilio a quien expondr su deseo de disolver el matrimonio. El Juez hara
constar en acta este pedido y en el mismo acto fijara audiencia para celebrar un
comparendo entre los conyuges, en el que se intentara la conciliacién y se
resolverd la situacion de los hijos, si los hubiere, se fijara la pensién alimenticia

que el marido debe suministrar a la mujer, mientras no se decrete la disolucion del

7 ofy, MONTERQO DUHALT, Sara, Qp Cit pags 201-207



vinculo y se resolvera sobre la situacion provisoria de los bienes Sino comparece el
conyuge contra quien se pide el divorcio, el Juez resolvera, oidas las explicaciones
del compareciente, sobre la situacién de los hijos y la pension alimenticia,
decretando en todos los casos la separacion provisorfa de los conyuges y fijando nueva
audiencia con plazo de seis meses, a fin de que comperezea la parte que solicita el
divorcio a manifestar que persiste en sus propositos. Tambien se labrard acta de esta
audiencia y se seflalard una nueva con plazo de un aflo, para que la peticionante

coneurra a manifestar que insiste en su deseo de divorciarse.
En esta ltima audiencia el Juez citara a los conyuges a un nuevo comparendo ¢
intentara de nuevo la conciliacion entre ellos y, comparezca o no el esposo, decretara

siempre ¢l divorcio, en caso de no conciliarse, sea cual fuere la oposicion de éste.

Siempre que la que inicio el procedimiento dejara de concurrir a alguna de las

audiencias o comparendos prescritos, en este numeral se le tendra por desistida.

£l divorcio por esta sola voluntad no podri solicitarse sino despues de

haber trascurrido dos aiios de la celebracién del matrimonio.

La mujer tendrd derecho, desde el momento que se¢ decrefe la separacion

provisorfa de los conyuges, do elegir libremente su domicilio.

Cuando al conyuge que no ha pedido el divorcio no sc pudiera citar

personalmente o estuviera ausente del pais, el Juez lo citard por edictos y si no
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compareciese vencido el término del emplazamiento, s¢ le nombrara defensor de
n7l

oficio.

+En México, en el territorio de Texcoeo, cuando se tenia que dirimir "algin
pleito de divorcio”, que eran pocas veces, procuraban los jueces que debian intervenir
y poner paz, pero refiian asperamente, al gue era culpado les decian que miras en cof
cuanto acuerdo se habian casado y que no hechasen a verguenza y deshonra a sus
padres y parientes que habiendo entendido en los casarlos y que sabfan que eran
casados y les decian ofras cosas y razones, todo a efecto de conformarlos."™

Entre los mayas tenemos por ejemplo que dentro de las clases puerreras s¢
reflejaba la poligamfa inicamente. Los Mayas se casaban con una sola mujer a los
veinte afios de edad v los padres les busacaban a sus esposas a los hijos; comenta
Chavez Asencio, que la infidelidad era causa de repudio, si al tiempo del repudio
los hijos eran menores de edad, estos quedarian al cuidado de la madre y al igual
que con los Azfecas en caso de los que los hijos fueran mayores de edad las

mujeres quedarian con la madre y los hijos con el padre.

La mujer repudiada por su parte podia unirse con otro hombre y ain
volver a unirse con el primero; existia una facilidad para poder tomarse 0
dejarse. En cuanto al procedimiento que se debia seguir "Las quejas del
matrimonio se presentaban al gran secerdate, petamuti. Las tres primeras veces los
amonestaba reprendiendo al culpable; a la cuarta decretaba ¢l divorcio. Si la culpable

era Ia esposa, seguian, sin embargo viviendo en 1a casa marital; a no ser el caso de

7 CARNEBLLL Santiago Dr. Y otros, * Cédigo Cuvil de la Republica Oriental de Uruguay ", Editado por NIN Y
SILVA,Celedonio y GATTI, Hugo y CERRUTI AICARDI, Hector; Montevideo, 1979 pégs 44-46
72 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op Cit pags 432y 433
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adulterio en que entregada al Petamuti a mandaba matar. Si el culpable era el
vardn recogia a la mujer sus parientes y la casaban con otro. No se permitia un

segndo divorcio." ™

Dentro de los Sefiorios que tenemos contemplados eran ¢l de México, el de
Tlescuco, de Tacuba, de los cuales dependian dierectamente las provincias. "En las
casas del Seiior unos aposentos y salas levantadas del suelo , siete y ocho gradas,
que eran como entre suelos y en ellos residian los jueces, gue eran muchos y los de
cada provincia de pueblo y barrio estaban a su parte alli cuando acudian los
stibditos de cada uno, también oian y determinaban las causas de los matrimonios

y divorcios."™

En épocas mas recientes en México tenemos por ejemplo el articulo 267 del
Codigo Civil vigente para el Distrito federal, que establece; "Son causas de divorcio™;
y dice en su causal XVIIL- "La separacién de los comyuges por mais de dos afios,
independientemente del motivo que haya originado la separacién, la cual podrd

ser invocada por cualesquiera de ellos.™

Dicha causal a criterio de Chavez Asencio, es un claro repudio dado que no se
requiere para ello la comprobacion de dicha causal, basta con acreditar el tiempo de
separacién, y al final no importa el motivo de la separacién, es decir no hay un

culpable al momento de dictarse la sentencia.

' phidem, pAg.441
™ Idem.
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Rosalio Bailén sin profundizar en si es o no una clase de repudio nos manifiesta

la importancia de la introduccion de dicha causal

"La separacion de los conyuges por el término de dos aiios, demuestra
palpablemente que se perdié el cariiio, el ameor, el respeto, y que ya los esposos no

desean compartir sus vidas, por lo que esta causal es un acierts.”

El Cédigo Civil de Estado de Tlaxcala, en su capitulo VI del Divorcio, Articulo
123, establece como causal de divorcio en la Fraecion XVII "La incompatibilidad

de caracteres."

Dicha causal equivale a un repudio de manera clara, pues no s¢ demuestra o
prueba nada, simplemente una ausencia de compatibilidad de caracteres; lo que hace

imposible la vida en comun.

Otra forma de repudio cs la disposicién que establece el numeral 268 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, "Cuando un conyuge haya pedido el divorcio
o la nulidad del matrimonio por causa que no haya justificado o se hubiere
desistido de Ia demanda o de la accién sin la conformidad del demandado, éste
tiene a su vez et derecho de pedir el divorcio, pero no podra hacerlo sino pasados
tres meses de la notificacién de la idltima sentencia o del aute que recayd al
desistimiento. Durante estos tres meses fos cényuges no estan abligados a vivir

juntos." 6

5 BAILON VALDOVINOS, Rosalio, “Teoriz v Practica del Divorcto *, Editortal Pornia, $ A, México, 1994 pdg 101
" Ihidem pag 24
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4.3.1 EN ROMA

De interés especial para nuestra legislacion es el conocimiento del derecho

romane por ser su antecedente directo y remoto.

Desde los origenes de Roma el divorcio fue conocido y regulado juridicamente.
Tenia lugar en diferente forma si el matrimonio habia sido celebrado cum manus © sine
manus, es decir, quedando la mujer bajo la potestad del marido en el primer caso, 0

libre de ella el segundo.

"En el matrimonio cum manus, el divorcio consistia en un derecho de repudio
por parte del marido. Segin Cicerdn, este tipo de divorcio fue admitido desde la
Ley de las XII Tablas. En esta forma de matrimonio €l repudio era un acto
unilateral y exclusivo del marido, quedando el mismo con Ia finica obligacion de

restituir 1a dote de la mujer.

Si el matrimonio habia sido celebrado en forma solemne por medio de la
confarreatio, se disolvia por la disfarreatio, en la que se necesitaban también ciertas
formalidades, como el hacer una ofrenda a Jupiter, dios tutelar del matrimonio,
acompafiada de expresiones verbales. El sacerdote podia negarse a oficiar en la
disfarreatio cuando no existiere algina de las causas de divorcio reconocidas por el

derecho sacro.
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El matrimonio celebrado por coemptio ( compra de la mujer , se disolvia por la
remancipatio, otra especie de venta a semejanza de una manumissium, forma de salir

de la esclavitud.

La remancipatio de la mujer casada equivalia a la emancipacion de la hija, era

realmente un repudio.

En el matrimonio celebrado sine manus el derecho de disolver el vinculo era

reciproco y asumia a su vez dos formas:

El divorcio bona gratia que no requeria de minguna formalidad y surtia sus
efectos por ¢l mutuo consentimiento, llamado también divortium comuni consensu.
Requeria tnicamente darle cardcter de soriedad y notoriedad a la intencion de
divorciarse a través de una declaracion expresa. La segunda forma era el repudio sin
causa repudium sine nulla causa por la sola voluntad de cualquiera de los esposos y
sin 1a intervencién del magistrado o sacerdote y sin necesitarse el consentimiento de la
otra parte. Las consecuencias de la repudiacién eran un tanto semejantes, para ambos
consortes. La mujer que repudiaba perdia su dote y las donaciones matrimoniales. Si
era el marido perdia el derecho a la dote y las donaciones, y cuando éstas no existian

tenia que darle a la mujer la cuarta parte de su patrimonio.

Bajo el imperio de Augusto se promulgd la "Ley Julia de Adulteris", que
exigia a notificacién de la voluntad ante siete testigos mediante un acta libellus
repudii, 0 por medio de palabra , bastando decir tua res tibi habeto o sea, ''ten

para ti tus cosas".
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A fines de la Repiblica y bajo la época del imperio, la demayor esplendor y
extension del poder romano, advino el relajamiento de las costumbres, otrora severas,
de los patricios. El divorcio prolifer6 en forma alarmante y coadyuvo, al disolver la
s6lida unidad familiar primitiva romana, a la decadencia del Imperio y a su posterior

caida en manos de los barbaros.

Bajo el Imperio de Justiniane, se reconocia cuatro tipos de divorcio:

1). El mutuo consentimiento, suprimido posteriormente

2). A peticion de un conyuge invocando una causa legal

3). La volutad unilateral y sin causa legal con sancién para el conyuge
demandante

4). El bonagratia que se fundaba en la impotencia, la cautividad prolongada o el

voto de castidad.

Las causas de divorcio para el hombre eran:

a). Que la mujer hubiera encubierto algun crimen contra la seguridad del estado.

b). Adulterio probado de la mujer

¢). Atentado contra la vida del marido

d). Tratos con otros hombres contra la voluntad de! marido o haberse bafiado
con ellos

¢). Alejamiento de la casa marital sin voluntad del esposo

f). Asistencia de la mujer a espectaculos pablico (banquetes o circo) sin permiso

del marido.

Las causales para la mujer:

a). La alta traicion del marido
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b). Atentado contra la vida de la mujer

¢) Tentativa de prostituirla

d). Falsa acusacion de adulterio

e). Locura

f). Que el marido tuviera su amante en la propia casa conyugal o fuera de ella en

el mismo pueblo.

El siguiente emperador, Justino, tuvo que restablecer el divorcio por mutuo
consentimiento por exigirlo asi la opinion publica, ya que esta forma se encontraba

arraigada profundamente en el espiritu del pueblo romano.

A partir de Constantino, en el siglo 1T en que empezd a difundirse el
cristianismo, el divorcio se hizo més dificil, aunque no file suprimido. El conyuge que
repudiaba tenia que precisar Jas causas legitimas de repudiacién. Con posterioridad, en
distintas constituciones imperiales se publicaron diversas penas conira ¢l autor de

alguna repudiacién sin causa legitima, o contra el esposo culpable ™.

"E] matrimonio se podia disolver por las siguientes causas:

I). Muerte de uno de los conyuges

IT). Por incapacidad sobrevenida a alguno de los consortes:

A). Capitis deminutio méxima y media
B). Incestus superviniens, o sea, si el suegro adopta como filius al yerno, con
lo que, desde ¢l punto de vista de la agnali6, los dos cényuges se encontraban en la

condicion de hermanos.
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La situacion antenor podia evitarse emancipando previamente el pater a su hyja.

C). En ¢l derecho clasico, al llegar al cargo de senador se disolvia el matrimonio

del que estuviere casado con una liberta (bajo Justiniano desaparece esta causa).

La pérdida de Ja libertad o de la ciudadania disolvia el matrimonio. El conyuge
que caia prisionero del enemigo no recuperaba su anterior matrimonto por el ius
postiiminii. Justiniano, sin embargo, dispuso que el conyuge libre no podia contraer
nuevo matrimonio, mientras supiese que el cautivo vive o hasta que hayan transcurrido
cinco afios sin noticias suyas. La pérdida de la cindadania fue suprimida por Justiniano

como causa de disolucién del matrimonio,

ITI).- Por voluntad de los conyuges, de uno sélo, o por cesacion de la affectio
maritalis. El matrimonio terminaba en ]as casos de divorcio y repudio. El empleo de
estas dos palabras se hace en las fuentes con una ausencia de precisién que da pie a
diversas conjeturas entre los intérpretes. Es muy posible, como decia Bonfante, que
repudium significase, en ol derecho clasico, el acto de manifestacién de voluntad
contra la continuacién del matrimonio, y divortium aludiese al efecto producido
por dicho acto: cesacion del vinculo de la vida marital; y que, ya en el Derecho
cristiano, se aplicase més bien la voz divorcio a la disolucion por mutuo disenso, y

la de repudio a la disolucién por voluntad unilateral.

E! divortium no ésta sujeto a formalidad alguna; bastaba un simple aviso,

comunicado de palabra, por escrito o por medio de mensajero. La lex iulia de
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adulteriis, del afio 18 A de C., establecid que ¢l repudio debia comunicarse por medio

de un liberto, en presencia de siete ciudadanos ptberes.

EXL DIVORCIO EN LA LEGISLACION ROMANO-CRISTIANA - En esta

materia seguia estas tres direcciones:

a). Se exigen para el divorcio unilateral causas justas, sefialandose las que

debian tenerse como tales.

b). Es objeto de pérdidas patrimoniales, que afectan a la dote y a la donatio

propter nuptias al que se divorcia sin justa causa.

¢). Impone, ademas, penas graves de reclusién en un monasterio.

EL DIVORCIO EN EL CODEX JUSTINIANEO.
DISTINGUE:

»

A). Divortium communi consensu. S¢ permite sin ninguna restriccion.

B). Divorcio por voluntad unilateral (repudium); se distinguieron tres clases:

1.- Divortium ex iusta causa.- por los motivos sefialados en la ley, implicando
una falta del otro conyuge; adulterio de la mujer, atentado contra la vida del marido.

2.- Divortium sine causa, es decir, sin justa causa legal, que traia consige

pérdidas patrimoniales.
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3. Divortio bona gratia; se produce sin culpa del conyuge, pero motivado en
causa que impiden realizar los fines del matrimonio: locura, cautividad, guerra,

eleccion de vida claustral € impotencia incurable.” 77

4.3.2 EN LA REPUBLICA ORIENTAL DE URUGUAY

En la Repiiblica Oriental de Uruguay existe un divorcio sumamente parecido al
repudio, al respecto, el ilustre tratadista de la materia del derecha romano como lo es ¢l
maestro v guia Guillermo Floris Margadat S., que precisa "en Uruguay existe de
nuevo el divorcio por repudio unilateral de Iz esposa, sin necesidad de imdicar y

comprobar una causa".”

Este fue el principio que me motivo a llevar a cabo dicha investigacion de esta
naturaleza, as{ como su origen y sus fuentes histéricas, principalmente el derecho
romano, una vez que se realizé la preinvestigacion para tomarlo como referencia o
punto de partida, acudi a la Embajada de Uruguay, en la que fui atentendido por un
abogado, quien me informé que no existia ningun divorcio parecido al que se le
consultaba, es decir el referido al repudio, sin embargo manifestd que existe uno que €s
el divorcio per la sola voluntad de la mujer”, por lo que me proporciond un
Codigo Civil de su pais, al llevar a cabo la busqueda resulté ser un Coédigo un poco
atrasado en su edician, bueno de 1979. Una vez localizada la informacién se procedid
a consultar a la persona que me estaba atendiendo, informandome que dicho divorcio

atn sigue vigente en la Republica Oriental de Uruguay.

7 YENTURA SILVA, Sabino. Qp_Cit pags.133 ala 135
% FILORIS MARGADANT $., Guillermo, Dr. Op Cit pag 12
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Dicha edicién del codigo uruguayo nos da una relacion con la obra de consulta
del doctrinario precitado, lo anterior de acuerdo a la fecha de edicion de cada uno de

ellos.

Creo conveniente hacer una amplia referencia a dicha edicion del Cadigo
Uruguayo debido a que existen notas explicativas al respecto de las modificaciones
lievadas a cabo, y en el que los mismos autores de dicho ¢6digo nos explican el motivo
por el cual se llevaron a cabo, después de muchisimos afios que no s¢ revisaban varias

tegislaciones.

El codigo de referencia retne segin los autores una facilidad de consulta que se
considera muy apropiada para los estudiosos del derecho civil, dado que la obra retne
por un lado la labor técnica de fichaje y clasificacion sistematica del articulado del
codigo. Anterior al afio de 1866 s¢ habian formado pocas comisiones para sentar las
bases del Codigo Civil Uruguayo. Ocupéndose primeramente de las cuestiones
relativas a la legislacion mercantil dos aflos antes; pero la Comision que sienta las
bases para la creacion de un verdadero Codigo Civil, es precisamente la de 1866, de
ahi le sigui6 otra de mucha relevancia la de 1889 (reformas que entraron en vigor el 19
de septiembre de 1893), le siguicron ofras reformas como son: El 26 de octubre de
1997 entra en vigor en el Cédigo Civil Libro 1 Titulo V "de la Disolucién del
Matrimoenio", 1914, 1979 y 1985, mismas que tnicamente trajeron cambios de forma

pero no de fondo.
"Decreto de 1866.- Se encarga a la Comisiéon Codificadora, la revisacion del

Proyecto de Codigo Civil del Dr. Eduardo Acevedo, corregido por el Dr. Tristan

Narvaja; y la redaccién de un proyecto de ley General de Procedimientos”
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GOBIERNO PROVISORIO.- Montevideo, 20 de marzo de 1866.

"Habiendo concluido sus trabajos la comisién nombrada, para la revision del
Codigo de Comercio y que ha sido promulgado debidamente; considerando la
necesidad y conveniencia de completar los trabajos de legistacién con la promulgacién
de un Cédigo Civil que comprenda en un solo texto todas las disposiciones vigentes
con las correcciones que la practica y el estudio de los jurisconsultos aconsejen; y
considerando al mismo tiempo que es de la mayor urgencia simplicar el procedimeinto
de los juicios, tanto civiles como criminales y mercantiles, el Gobierno Provisorio en

Consejo de Ministros, ha acordado:

Articulo 1°.- La Comisién nombrada con fecha 5 de junio del afio proximo
pasado, a la que se agrega el Dr. Don Joaquin Requena, procedera a la revision del
proyecto del Codigo Civil del Doctor don Eduardo Acevedo, y corregido por el Dr.
Don Tristin Narvaja, presentando a la brevedad posible sus trabajos concluidos para

su examen y correspondiente aprobacion y promulgacion.

Articulo 2°- La misma Comisién queda encargada de la redaccion de un
proyecto de ley general de procedimientos en los distintos juicios, tanto civiles como
mercantiles y criminales, eliminando en lo posible de la legislacion vigente las trabas
que se oponen a la mas pronta y eficaz administracién de justicia. Dicho proyecto sera
igualmente presentado en oportunidad al gobiermno para los fines a que se refiere el

articulo primero.

Articulo 3°.- Los miembros de la Comisién nombrada gozaran mientras dure su

cometido, de la misma dotacion acordada a los anteriores.
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Articulo 4° - Comuniquese, publiquese y dése al Registro competente.” 7

L.a Comision de 1866, en su informe que rinde ¢1 Gobiterno Provisorio, en cuanto
a 1a claboracion de dicho codigo se basé para cllo en el derecho extranjero, entre ellos
el romano, frances (Codigo de Napoleon), prusiano, asi como en las legislaciones de
Argentina, Brasil, Chile, Espaiia, Estados Unidos de Norte America, el proyecto del
Doctor Acevedo, el del sefior Goyena, €l de ¢l Sefior Freitas, el de el Doctor Vélez
Sarfield, el de el Doctor Narvaja, estos ultimos por la grandiosa aportacion de sus
proyectos, asi como de otros pueblos cultos que mantienen la unidad y la logica en su

sistema y bastante claridad en su método.

El Codigo Civil quedé conformado de Cuatro Libros: ¢l Primero de ellos de Las
Personas, el Segindo de Los Bienes y del dominio o propiedad, el Tercero del dominio
y las diferentes formas de adquirirlo y Cuarto gque comprende 1* en materia de
obligaciones en general, 2° diversas especies de obligaciones, 3* el modo de extinguirse

las obligaciones y 4* del modo de probarse las obligaciones.

Cabe hacer mencién que este codigo no contempld de ninguna forma e}

divorcio; pudiera ser posible debido al poder que gjercia en ese momento la iglesia.

Una vez que entré en vigor el Likro I Titulo V "de la Disolucién del
Matrimonio” al Cédigo Civil, el 26 de octubre de 1907, quedo de la siguiente

manera:

" A vticulo 186.- El matrimonio se disuelve:

* CARNELLL, Santtage Dr y otros Op_ Cit pags. 13-14
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1°.- Por la muerte de uno de los conyuages.
7° - Por el divorcio legalmente pronunciado.” *°

" Articulo 187.- El divorcio sélo puede pedirse:

1°.- Por las causas enunciadas en el articulo 148 de esfe cédige;
" Art, 148.- la separacion de cuerpos sélo puede tener lugar:

12 Por ¢l adulterio de cualquiera de los conyuges;

23 Por tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, pronunciada

la sentencia criminal condenatoria.

3* Por sevicias o injurias graves de uno respecto del ofro. Estas causales
serin apreciadas por el Juez teniendo en cuenta la educacién y condicién del
cényuge agraviado,

4* Por la propuesta del marido para prostituir a su mujer;

5" Por el conato del marido o el de la mujer para prostituir a sus hijos, y

por la convivencia en la prostitucién de aguéllos;

8 hidem Pég 44
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6" Cuando hay entre los conyuges rifias y disputas continuas, que les hagan

insopertable la vida en comin;

72 Por la condenacién de uno de los esposos a pena de penitenciaria por mas

de diez adfios.

8* Por el abandono voluntario del hogar que haga uno delos conyuges,

siempre que haya durado mis de tres afos.

97 Por la separacion de hecho, ininterrumpida y voluntaria de por lo menos
une de los conyuges durante mas de tres afios sea cual fuere el motivo que le haya

ocasionado;

10° Por la incapacidad de cualquiera de los conyuges cuando haya sido
declarada por enfermedad mental permanente o irreversible (articulo 431 y
siguientes en cuante sean aplicables) y siempre que se cumplan los siguientes

requisitos:
a) Que haya quedado ejecutoriada la sentencia que declaré la incapacidad;
b) Que, a juicio del Juez, apoyado en dictamen pericial, 1a enfermedad
mental sea de fal maturaleza que racionalmente no pueda esperarse el

restablecimiente de la comunidad espiritual y material propia del estado de

matrimonio.
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Ejecutoriada la sentencia de divorcio, el ex-cényuge deberi contribuir a
mantener Ia situacion econémica del incapaz, conjuntamente con todos los demas
obligades por ley a la prestacién alimenticia, segin las disposiciones aplicables

(articulo 116 y siguientes)."

2¢._ Por mutuo consentimiento de los conyuges;

En este caso serd necesario que los conyuges comparezcan personalmete en el
mismo acto ante el Juez Letrada de su domicilio, a quien expondrin su deseo de
separarse. El Juez propondra los medios conciliatorios que crea convenientes, Y si
éstos no dieran resultado, decretard desde luego la separacion provisoria de los

conyuges y las medidas provisionales que correspondan.

De todo se labrard acta que el Juez firmard con las partes y al final fijara nueva
audiencia con plazo de tres meses 2 fin de que comparezcan nuevamente os conyuges
a manifestar que persisten en sus propositos de divorcio. También se labrara acta de
esta audiencia y se citard nuevamente a las partes que comparezcan en un nuevo plazo
de tres meses, a fin de que hagan manifestacion definitiva de su voluntad de
divorciarse. Si asi lo hicieren, se decretard ¢l divorcio, pero si los conyuges no

compareciesen a hacer la manifestacion se dara por terminado el procedimiento.

No requiere conciliacion ante Juez de Paz en el caso de divorcio por mutuo

consentimiento.

3°.. Divorcio por la sola voluntad de ia mujer.
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En estc caso la sohciante debera comparecer personalmente ante el Juez
Letrado de su domicilio a queen expondra su deseo de disolver el matrimonio El Juez
hard constar en acta oste pedido y en ¢l mismo acio {jjard audiencia para celebrar un
comparendo entre fos conyuges, en el que se mtentard la conciliacion y se resotverd la
situacion de los htjos, s1 tos hubiere, se fijara la pension alimenticia que el manido debe
summstrar a la mujer, mentras no se decrete la disolucién del vinculo y se resolvera
sobre la situacidn provisoria de los bienes. Sino comparece el conyuge conira quien se
pide el divorcio, el Juez resolvera, aidas las explicaciones del compareciente, sobre la
situacion de los hyos v la pension alimenticta, decretando en todos los casos la
separacion provisoria de los conyuges y fijando nueva audiencia con plazo de seis
meses, a fin de que comperezea la parte que solicita el divorcio a mamfestar que
perstste en sus propdsitos Tambien se labrara acta de esta audiencia y se seftalara una
nueva con plazo de un afio, para que la peticionante concurra a manifestar que wsiste

en su deseo de divorciarse.
En esta tltima audiencia el Juez citara a los conyuges a un nuevo comparendo a
ntentara de nuevo la conciliacion entre ellos y, comparezea o no el esposo, decretard

siempre el divorcio, en caso de no conciliarse, sea cual fuere la oposicion de éste.

Siempre que la que inicio el procedimiento dejard de concurrir a alguna de las

audiencias o comparendos prescritos, en este numeral se le tendrd por desistida.

El divorcio por esta sola voluntad no podra solicitarse sino después de haber

trascurrido dos afios de la celebracion del matrumomo
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La muer tendra derecho, desde el momento que sc decrete la separacion

provisoria de los conyuges, de clegir libremente su domictlio

Cuando el conyuge que no ha pedido el dwvorcio no se pudicra citar
personalmente 0 esiuviera ausente del pais, el Juez lo citara por edictos ¥ Sl no
compareciese vencido el término del emplazamiento, se te nombrara defensor de

oficio " !

' Iidemy Pags 44-46
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CONCLUSIONES:

Primera.- Para estudiar al divorcio fué necesario remontarse a sus origenes,
para comprender la forma de como surge y las necesidades a que debia responder; lo
anterior surge como una necesidad de la sociedad para resolver situaciones lacerantes y
de rompimiento en la familia, y que se implementé como un mal necesario segin los

estudiosos de la materia.

Segunda.- Existen sin duda muchos paises que por sus (tradiciones tan
arraigadas, mantienen la no disolucién del vinculo matrimonial, como lo son: por
ejemplo Espafia e Italia entre otros, sin embargo ello no fué obstaculo para la
separacion de los conyuges en los matrimonios; datos recientes hablan de la infinidad
de parejas que viven desde hace muchos afios separados y sin embargo ¢sto no

representa una realidad social para dichos Estados.

Tercera.- El divorcio en México, aparece desde la ley de 1870 v 1884, pero la
disolucion al vinculo matrimonial se da a partir de la Ley de Relaciones Familiares
sancionada por Don Venustiano Carranza en el afio de 1917. Existen criticas muy
variadas en relacion a {a entrada en vigor de esta ley, debido a que se creé que era una

ley individualista, dado que no respondia a la realidad social mexicana en ese entonces.
Cuarta.- En México el divorcio se encuentra regulado del articulo 266 al 261

del Codigo Civil para el Distrito Federal Tenemos pues que dicha ley sustantiva

contempla los siguientes tipos de divorcio:
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Separacion sin romper el vinculo matrimonial y el divorcto vincular, a su vez se
divide en Divorcio Necesano o Contencioso, también existe el divorcio por mutuo

consentimiento v se divide en dos vias; la via Judicial y la via Administrativa

Quinta.- En el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 267,
establece las causas de divorcio, de las cuales bajo se andlisis son clasificadas como:
causas que implican un divorcio remedio, las que implican un ilicito, otras que generan
incumplimiento de las obligaciones e inclusive causas que constituyen actos inmorales,

desleales y repudio, etc.

Sexta.- La familia como institucién juridica se encuentra protegida por la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Méxicanos en su articulo 4.- "El varon y la
mujer son iguales ante la ley. Establece las bases sobre su organizacion y derrollo de la
familia, toda familia tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos. Toda familia tiene derecho a disfrutar de
vivienda digna y decorosa. La ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios a

fin de alcanzar tal objetivo."

Septima.- La familia es la célula de la sociedad. La cual el Estado protege para

conservar su unidad bajo su mas estricta responsabilidad.
Octava.- Caracteristicas basicas revisten la creacion del matrimonio, y son.

Una institacién de orden piiblico, la permanencia de la unién de los conyuges, la

legalidad, singularidad, unidad, igualdad y libertad.
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Novena.- Para que el matrimonio perdure y se conserve la unidad es necesario
tomar en cosideracion las caracteristicas de la verdadera affectio maritalis, es decir el
m4s sincero afecto o amor de pareja inclusive desde el momento de entablar una
relacién de noviazgo para que en caso de llegar a formalizarse o convertirse et
matrimonio se evite con ello los muchisimos errores de pareja que se ventilan en un

futuro.

Para evitar caer en la crisis del matrimonio por causas de la pérdida del afecto

marital es necesario tomar en cosideracion los siguientes puntos’

Caracteristicas del verdadero affectio maritalis (Tengamos en cuenta una doble

consideracion).

A). En cuanto al matrimonio mismo, jamas debe acudirse a él por moviles
lujuriosos, interesados o egoistas, que son causa de matrimonios que sélo son de

nombre, y acarrean la crisis de la institucion matrimonial y el divorcio.

B). En cuanto a la eleccion del conyuge, la debida preparacion matrimonial

implica:

I). Bvitar errores funestos como son la disparidad intelectual o sentimental

ahuyentadora del amor. La disparidad de carateres no es causa canoOnica de separacion.
1I). No llegar al matrimonio sino movidos por le verdadero amor conyugal,

donde se armonizan y comprenden la atraccion fisioldgica, la estima moral, la

coincidencia intelectual y sentimental, y el complemento de caracteres. Amor que no
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puede reducirse a la animal lasciva sensual como pretenden ciertos evolucionistas, n al
pusto de la comunicacion de ideas a sentimientos estéticos, ni a la convivencia de
mtereses o comodidades, smo que ha de reunir todos fos elementos vitales
diversamente ponderados segim las caracterésticas personales de los contrayentes, pero
necesariamente encaminadas a un firme y desinteresado propositos de colaboracion,
cimentado en ¢l sentimiento del deber y corroborado por el santo lazo de la religidn v
el auxilio impresindible de la Gracia sacramental. Tenemos siempre presentes las
palabras dirigidas a los novios en ocasién del matrimonio de luis F. Uribe Labastida el
8 de mayo de 1940: " Basada esta firmemente la felicidad conyugal, aun en contra del
transeurso del tiempo, y es que ¢l tiempo nada puede contra lo que es divino. Y la

gracia diviniza el amor."

Décima.- En el pueblo Nahua, tenemos pues que aparecen los indicios del
repudio de diferente manera que en el Imperio Romano e inclusive en la actualidad
sigue vigente de manera diferente en el pueblo uruguayo, no obstante de ser pueblos de
costumbres semcjantes éstos dos dltimos, o bién los pueblos de la ex-Uninion
Soviética, que teniendo formas diferentes de vida ¢ inclusive costumbres muy distintas
a la poblacién mexicana o uruguaya se refleja el repudio como una forma de disolver el
matrimonio, en ellos aparece el repudio como una forma de terminar con la vida marital

por la via unilateral sin probar causa alguna.

Décima Primera.- En la actualidad encontramos causas o formas muy variadas
para disolver el vinculo matrimonial, que sin conocerse a profundidad son causas que
reflejan al repudio como una forma de disolver el matrimonio; como se puede observar
en la causal diesciocho del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Fededral; asi

como otros cédigos cle los Estados de la Republica que lo contemplan, como es el caso
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del Codigo Civil del Estado de Tlaxcala que precisa en su articulo 123 - Son causas de

divorcto. Fraccion XVII "la incompatibilidad de cardcteres.”

Como se puede probar el hecho de que ya no se llevan bién en'su matrimonio
los conyuges por falta de afecto marital y que inclusive ya no se aman y a esto le ltame

incompatibilidad de carateres.

Décima seginda.- El Estado Mexicano protege la unidad social basada en la
familia, sin embargo las leyes o las instituciones no pueden evitar que los conyuges se
separen por distintas razones, ahora bién se preocupa por no brindar tan facilmente el
divorcio por cualquier razén que se invoque, dado que para ello se debe probar
plenamente una causa, sin embargo los dafios son irreversibles en cuanto a la familia,
puesto que de hecho se dan dichas separaciones, y el Estado ausente de la posibilidad
de observar dichas separaciones por la via voluntaria de las partes desprotege a los

hijos y a ka mujer en todos los sentidos.

Décima Tercera.- El matrimonio que se encuentra perturbado moralmente
bablande y que se haya perdido toda esperanza o posibilidad de que desaparezca
dicha perturbacién de la vida cényugal; es decir que dicha perturbacién sea
insuperable; merece ser considerado como una realidad social por el legislador. Que
revasando el individualismo de que ha sido objeto algunas de nuestras leyes tenga por
objetivo proteger principalimente a los hijos, a la mujer y como fin a la familia de

manera reciproca.

Décima cuarta.- Dicha perturbacién nos conduce a agotar el amor que existia

en la vida marital, por lo que ante la grave falta de afecto marital, dicha relacién se
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traslada a una solucién de separacion de los conyuges, sea ésta de hecho o conforme a
derecho. Quedando de esta manera al descubierto los problemas que tendran que

afrontar los hijos y la mujer.

Décima quinta.- El Estado mexicano puede prevenir las separaciones de los
conyuges, mas no evitarlas; sin embargo puede crear la figura juridica que se popone
para evitar de esta manera muchas de las consecuencias motivos de la separacion de
los conyuges, y que la mayor parte de ¢stas son de hecho sin que ello interese en lo

mas minimo al Estado, y se propone de la manera siguiente:

Una vez presentada la demanda ante el Organo J urisdiccional y llevado a cabo el
procedimiento respectivo, al momento de emitir 1a resolucion respectiva, el Juez de lo
familiar observara que la declaracion unilateral del repudium (divorcio), por la
pérdida de la affectio maritalis, como clase de divorcio. Debe estar basado en la
perturbacién existente en el matrimonio, misma que a criterio del juez sea
insuperable en Jla vida conyugal para que éste decrete la diselucion

correspondiente.

"La declaracién unilateral del repudio, por la pérdida del afecte marital, como

clase de divorcio."”

Las formalidades que debe de revestir en cuanto a la DEMANDA deberan ser
igual al del divorcio necesario basado en el juicio ordinario: Proemio, hechos, derecho
y puntos petitorios y en cuanlo a la SENTENCIA: Preambulo, resultandos,
considerandos y resolutivos. Los hechos de la demanda deberan ser narrandos de una

manera clara, breve y suscinta; tendientes a la comprension de la perturbacioén
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de la vida conyugal, y que sea insuperabie. Respetando por supuesto las

formalidades det procedimiento.

Dicho divorcio debera tener como una de sus finalidades la de crear certeza en la
fijacion o imposicion de los alimentos, asi como la atencion psicologica necesaria que

requieran fos hijos y la mujer, segln sea el caso. .

Décima sexta .- La declaracion umlateral del repudio por la pérdida de la affectio

maritalis, como clase de divorcio Debe ser una figura aplicable a nuestra sociedad.

Désima septima.- Creada esta figura juridica se¢ garantizaria la observacion
directa del juez a cada caso concreto; creando seguridad a la familia desprotegida y

podria evitar gradualmente las separaciones de los conyuges en los matrimonio.

Décima octava - Para hacer posible la atencion a los matrimonios que se
encuentren en estas situactones lamentables, es necesario la intervencion del poder
gjecutivo con la implementacion de algin programa especial de atencion a las familias
mexicanas, en ¢ que se les brinde los servicios de atencién juridica, psicologica,

medico . . . etc. entre ofros.
Décima novena.- No se pretende que sea este tema la pandcea que resuelva

directamente la problematica en cuestion, si no que, sirva de detopante para la

mplementacion de dicho programa y se logre con ello la atencion ditecta del Estado.

176



Vigesima.- Esta figura juridica podria evitar en cierta medida la ampliacion de
las causales de divorcio e inclusive podria reducir las ya cxistentes que carecen de

aplicabilidad en la actualidad.
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