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INTRODUCCION

El presenie: trgpé}o ‘tlene‘ como objetivo principal adentrarnos dentro del mundo de dos
instituclones Juridicas sumamente Importantes en el ambito del Derecho de Familia: el
“matrimonlo y el divorclo o disolucién del vinculo matrimonial,

’EI matrimonio como es bien sabido, es un contrato del que se derivan una infinidad de
‘dereéhqs y. obligaciones, que persiguen fines proplos, sui generis. Con él se pretende
llégar a una vida plena en la que amor y cooperacidn deben reinar por sobre todas las
cosas. Su finalidad es actualizar en la especie sus fines tales como la comunidad de vida,
la fidelidad, el respeto, por mencionar algunos; slendo el principal y méas importante de
ellos: la posibilidad de procrear uno o varios hijos.

En efecto la perpetuacidn de la especie en el matrimonio representa la culminacién plena
de esta unién y en la mayoria de las veces viene a consolidar la relacion existente entre
marido-mujer, aunque algunas ocasiones no es asf.

Tengo la firme idea de que las parejas deben luchar lo mas que se pueda para seguir
unidos en familia, deben de actuar en busca de sus ideales y/o metas y sobre lodo deben
propagarse el amor, respeto, comprension, ayuda, comunicacion y demas sentimientos
que hacen que esta unién se enaltezca y prosperé. Creo firmemente en el matrimonio a
pesar de que en estos dlas ha perdido su importancia y verdadero esplritu.

Me parece, como ya le mencione, que es bueno hacer todo lo necesario para que un
determinado matrimonio siga adelante, pero también me parece pertinente la disolucion
del vinculo matrimonial cuando la convivencia entre los conyuges ha liegado a tal grado
_que no permite bajo ninguna expresion o forma la sana convivencia entre ellos; o bien
cuando alguno de los cényuges incurre en alguna de las conductas previstas en el
artlculo 267 del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal.

Asi es, cuando una de las partes toma la determinacion de solicitar a la autoridad judicial
el divorcio, por creer que ésta es la mejor solucion a sus problemas, puede hacerlo a
través de las siguientes formas: divorcio vincular (separacién de cuerpos), divorcio
administrativo, divorclo voluntario y/o divorcio necesario. Estos tipos de divorcio tienen
sus respectivas consecuencias, pero el que nos importa de sobremanera por la intima
relacién que tiene con el tema a desarrollar es precisamente el divorcio contencioso.
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En el divorcio necesario y a manera de una pequefa introduccion, existe contlicto entre
las partes; la parte actora que es quien lo promueve tiene la facultad de solicitar en el
respectivo capitulo las prestaciones que crea convenlentes, entre ellas ademas de la
solicitud de la disolucion del vinculo matrimonial, puede pedir, el pago de alimentos, el
pago de danos y perjuicios, las medidas provisionales pertinentes (por mencionar algunas
de ellas) y ademéas un nuevo derecho que la ley le otorga a toda aqueila persona que
habiéndose casado bajo el régimen de separacién de bienes y dedicado su tiempo al
hogar y cuidado de los hijos, demanda el divorcio necesario.

. Este derecho que fue producto de las reformas realizadas al Cédigo Civil vigente del
'iDislrilbbFed'era| el 25 de mayo del 2000 consiste en una “indemnizacién” que el cényuge
: };_Ue sl adquirié bienes durante la vigencia del matrimonio esta obligado a darle a su ex
“cényuge. Indemnizacion que ha causado gran controversia en el mundo juridico en virtud
de que consideran, por una parte, que la misma no debe ser procedente en atencion a
que la aplicacion del numeral que la regula, esto es el articulo 289 Bis del ordenamiento
legal antes citado, se estaria dando de manera retroactiva y, que ademas de resultar
retroactiva la aplicacion de dicha disposicién, es igualmente perjudicial para el cényuge a
quien se le condena a cubrir esta indemnizacién, vuinerdndose por consigulente la
garantla individual prevista en el articulo 14 constitucional.

Por olra pane y aunado a lo anterior, sl bien es cierto que el espiritu de esta disposicién
.- es blen intenclo da, tamblén es clerto, que su redaccion, a mi juicio, esta mal planteada,
Aya que lndebldamanle se habla de una "indemnizacian” que el cényuge demandado debe
onceder aI cényuge demandante que le solicite esta prestacion, y digo que el término de

2 ‘_Indemnlzaclén es lndebido. pues ésta tiene lugar cuando se configura la responsabilidad

‘ctvv que se actualiza al generarse un hecho ilicito y/o por la creacién de un riesgo o,
cuahdo la relacién obrero-patronal llega a su fin; y en el caso de la disolucion del
'matrlmonlo nlnguna de estas figuras se actualiza, situacién por la cual refiero que e!
3 tér!plno ‘de indemnizacién esta mal empleado.

: n blras palabras, el surgimiento de este precepto (Arl. 289 Bis C.C.), requiere de un
"gran estudio y analisis en virtud de que el mismo contiene una serie de hipétesis que, si
bien su intencién es dar mayor seguridad juridica y proteccion, a aquéllas personas que
se encuentren en esa situacion, resulta por el contrario sumamente perjudicial en virtud
de que se pasa por aito la voluntad de los cényuges que desde el inicio del matrimonio
decidieron adoptar el régimen de separacién de bienes, al tratar de despojartos de gran



parte de su patrimonio ‘cé}'n esta nueva ‘disposicién, Por tanto es necesario que el
contenido de este numeral, sea modificado en sus términos para evitar que su aplicacion
origine graves problemas que afecten la esfera juridica de sus destinatarios y que nuestro

“sistema jurldico caiga por consiguiente en un protecclonismo exagerado, que no tiene
razdn de ser.

Asl pues, la presente tesis trata precisamente del andlisis del articulo 289 Bis del Codigo
Civil, A lo largo del presente trabajo trataré de explicar en base a los fundamentos de

~ derecho correspondientes y en base mi criterio, las razones, motivos, por las que creo
que la aplicaclon de ésta disposicion normativa por una parte, es retroactiva y por ende
violatoria de la garantia individual prevista en el articulo 14 constitucional; y por la otra,
que su redaccién y alcance deben ser modificados en su totalidad, proponiendo en su
lugar ofra alternativa més equitativa y apegada a la realidad por, la que atraviesa la
sociedad mexicana.
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CAPITULO |
EL MATRIMONIO EN EL. DERECHO ROMANO

1.1 LAFAMILIA EN ROMA

Antes de iniciar el desarrollo del presente trabajo es importante hacer alusion a la
importancia que el Derecho Romano ha tenido en la vida juridica de nuestro pais y el
motivo por el cual resulta indispensable desglosar de manera concreta los antecedentes
que en el Derecho Familiar, en especial lo relativo a la disolucién del matrimonio
encontramos.

Esta importancia deriva fundamentalmente de la influencia que el Derecho Romano
" ejercid en la vida de las naciones por ellos conquistados a lo largo de la historia, de entre
las cuales se encontraba Espafa, que a su vez, transmitié ese cimulo de conocimientos
e instituciones a las colonias que estuvieron bajo el dominio de la corona espaiiola, como
o es el caso de nuestro pais que por obvias razones pasé a formar parte del sistema
juridico romano-germanico. :

Asl las cosas, a continuacién pasaremos a ver la estructura de la familia romana.

De acuerdo al estudio realizado por el Maestro Eugéne Petit, en su obra denominada
. “Tratado Elemental de Derecho Romano”, “en la Antigua Roma, las personas
" consideradas dentro de la familia se dividlan en dos clases: los alieni juris y sul juris™.

Los alleni juris, afirma el referido autor, eran las personas que se encontraban sometidos
a la autoridad de otro y, los sui juris eran las personas libres de toda autoridad que
dependian Unicamente de ellas mismas.

Es decir, los sui iurls eran aquellos individuos que no se encontraban sujetos a ninguna
autoridad y que podian ejercer sobre los que de él dependian los poderes siguientes: la
patria potestad (autoridad paternal), la manus (auloridad del marido, y a veces de un
tercero sobre la mujer casada), el mancipium (autoridad espeical de un hombre libre
sobre una persona libre) y la autoridad del Sefor sobre el esclavo; caracteristicas
reunidas en el paterfamilias.

! Petit Eugé Tratado El I de Derecho R 0, Porrua, México, 1963, pig.95.



. Los alleni lurls, eran; por el contrarlo, las personas que se encontraban sujetas a
Iesqulera de Ios p deres menclonados en eI pérralo que antecede.

El hombre sui ]Ul’lS era, como Io menciona el aulor en cita, el llamado paterfamilias o jefe
) _'de iamllia. denom!naclon que |mp|lcab

‘ue este ﬂpo de personas tenia la facultad de
tener un patnrnonlo y de ejercer, sobre otro las cuatro clases de poderes mencionadas
anteriormente. Cabe resaltar que también existfan mujeres sui juris, llamadas también
materfamilias, quienes podfan contar con patrimonio propio y ejercer la autoridad de ama
sobre los esclavos, pero de ninguna manera contaban con la autaridad que ejercia el
paterfamillias, pues ésta solo correspondia a los hombres.

1.2 DE LA FAMILIA Y EL. PARENTESCO

En cuanto a la palabra familia, aplicada ésta a las personas, Eugéne Petit afirma que ésta
se empleaba en el Derecho Romano en dos sentidos contrarios. "En el sentido propio se
entiende por familia o domus la reunién de personas colocadas bajo ta autoridad o la
manus de un Jefe unico”. ?

En consecuencia y como podemos apreciar, la famllia comprendia al paterfamilias que
~era el jefe, a los doscendientes que estaban sometidos a su autoridad y a la mujer in
manu, lo que significaba que ésta se encontraba en una situacién andloga a la de una
hija. Por conslgulenfe, la constitucién de la familia romana, asi entendida, se
caracterizaba por el rasgo dominante del régimen patriarcal, es decir, el poder absoluto y
soberanfa del padre o abuelo paterno sobre los demas miembros de la familia. El poder
del paterfamilias era tal que era el duefio absoluto de las personas colocadas bajo su
autoridad. i
Por tanto, el centro de la domus era el paterfamilias, quien era el duefio de todos los
bienes, sefor de los esclavos, patron de los clientes, es quienes tenia la patria potestad
sobre los hijos y nietos y muchas veces poseia mediante la manus un vasto poder sobre
la propia esposa y las nueras. Ademas, era ¢l juez dentro de la domus, y el sacerdote de
la religién del hogar; inclusive y debido al gran poder que ejercia sobre. los miembros de
su familia podfa imponer la pena de muerte a sus stbditos.

* Petit Eugéne, Ob. Cit., pig.96



Sin erﬁbér'{;o.’&{ a’juicio de Guﬂlefmo Florls Margadant, autor del libro “Derecho Romano”,

‘es precléo héé;er notar que no era necesario ser padre para poder ser paterfamilias. El
“término la‘mllyla“slg”hiﬂca. en ‘el antiguo latin, patrimonio doméstico; asi paterfamilias
significa el que tiene “poder” sobre los bienes domésticos. “El término paterfamilias,
designa, por tanto, a un romano libre y sul juris - en otras palabras, una persona -,
independientemente de 1a cuestién de sf esta casado y tiene descendientes”, 2
En cuanto a la mujer, reflere Floris Margadant, el término materfamilias existié, pero sélo
como tltulo honorifico dentro de la tamilia y la sociedad, y no como término juridico. Si
una romana libre y sul juris dirigia su propia domus, aunque fuera soltera o viuda, no
podia tener la potestad sobre los hijos necesitando un tutor para todas las decisiones
importantes.

En resumen el paterfamilias era la (nica persona que en la antigua Roma tenfa una plena
capacidad de goce y ejercicio, y una plena capacidad procesal; todos los demads
miembros de la domus dependian de él y participaban de la vida juridica de Roma a
través de él. En otras palabras, sélo el paterlamilias era realmente una persona.

Por otra parte y atendiendo al segundo sentido que se aplicaba a la familia en Roma,
mencionado por Eugéne Pelit, "éste se referia a las personas que se encontraban bajo la
autoridad paternal, los que se encontraban unidos entre ellos por el parentesco civil
llamado agnatio. Asi la tamilia se componia de los agnados, es decir, del conjunto de
personas unidas entre ellos por el parentesco civil y, de los Cognados relativos al
parentesco natural o de sangre”.*

t.a cognatio se referia al parentesco que unia a las personas descendientes una de otra
en linea directa o descendientes de un autor comun en linea colateral, sin distincién de
sexos, Era, por tanto, un parentesco que resultaba de la misma naturaleza. Pero a pesar
de esto los cognados no formaban parte de la familia civil pues para ser miembro de ésta
se tenia que tener el titulo de agnados.

Por su parte la agnatio era el parentesco civil fundado sobre la autoridad paternal o marital.’
La agnacion existia entre el padre y los hijos o hijas nacidos de su matrimonio legitimo, o

* Floris Margadani Guillermo, Derecho Romano, Porria, Tercera Edicién, México, 1968, pdg. 191.
4 Petit Eugéne, Ob. Cit., pig.96



introduclidos a la familia por la adopcién. Asl, la familia agnética comprendia, segiin
Eugéne Petit a:

. a} Los que estén bajo la autoridad paternal o la manus del jefe de familia, entre ellos
y con la relacién al jefe.
b) Los que hayan estado bajo la autoridad del jete, y que lo estarian si atin viviesen.

Cuando muere el jefe, los descendientes, ya unidos por la agnacién, quedan
agnados también entre ellos. :

c) Los que nunca estuvieron bajo la autoridad del padre. pero que lo hublesen
estado de haber vivido. Si el jete ha muerlo ’
hijos, estos hijos estaran agnados entre ellos

; sus hijos, y éstos tienen

“La agnacién se desenvolvia hasta lo Inﬁnllo, lo se transmitia por medio de los
varones. Cuando un jefe de iamilla le'I un hl] léé hijos del hijo serdn sus
agnados, y los de su hl]a estarén ba]o la aulorldad dei marldo. que es su padre; es decir,
en la familia de su padre y no en Ia de su madre, por lo que la agnacion quedaba
suspensa por via de las mu]eres

Por tanto, la madre estaba excluida de los agnados, a menos que fuera in manu,
extendiéndose esta exclusion a todos los parientes por parte de las mujeres.

1.3 RELACIONES ENTRE EL PATERFAMILIAS Y LOS MIEMBROS DE SU DOMUS

Siguiendo lo narrado por el Maestro Guillermo Floris Margadant, en su obra titulada

“Derecho Romano”, las relaciones entre el paterfamilias y los diversos miembros de sus
domus eran las siguientes:

a) Sobre los clientes, el paterfamilias tiene un poder patronal.

b) Sobre los esclavos, el paterfamilias tenfa un poder comparable al que tiene
sobre la propiedad privada.

c) Sobre los libertos el paterfamilias ejerce los iura patronatus.

d) Sobre su esposa y sus nueras podia tener la manus.

e) Sobre los hijos y nietos tenia la patria potestad.

5 Petit Eugéne, Ob. Cit., Porria, México, 1963. Pdg. 97.



:1.3.1 LA PATRIA POTESTAS

Como quedé precisado la patria potestad era el nombre con el cual se identificaba a la
relacion existente entre el paterfamilias y sus descendientes. En cuanto a este tépico
Marta Morineau lduarte y Romén Gonzdlez Iglesias refieren lo siguiente: "La patria
potestad pertenece a! jefe de familia sobre sus descendientes, que forman parte de la
familia civil o agnética *. ©

Por su parte, Eugéne Petit, afirma que el caracter principal de esta autoridad es que tenia
menos por objeto la proteccion del hijo que el interés del jefe de la familia, derivindose
asi de ta! situacién, las consecuencias siguientes:

. a) No se modifican a medida de este desarrollo las facultades de los que estan
sometidos, ni por la edad ni por el matrimonio se les podia liberar,
: b)' Sélo pertenecia al jefe de familia, aunque no siempre era el padre quien ejercia ta
" patria potestad.

o c) La madre nunca podia llegar a tener la potestad paternal.

"En sus efectos, esta potestad conferia al jefe de familia derechos rigurosos y absolutos,
i analogos a'los del amo sobre el esclavo, y que ejercia al mismo tiempo que sobre la
e ,persona._sobre los bienes de los hijos",”

u;pane, Guillermo Floris Margadant manifiesta que este poder, que, normalmente .
“hasla_ la muerle del paterfamilias, nos muestra los siguientes aspectos:

El padre o abuelo tenian un poder disciplinario, casi ilimitado, sobre el hijo; hasta podia
rnatarlo, aunque. en caso de llegar a ese extremo, sin causa justificada, el paterfamilias
<88 dkponla a sanciones por parte de las autoridades correspondientes.

Por ser el paler{ami!!as la Unica "persona” verdadera dentro de la familia, originaimente, el
o hljo no podla ser titular de derechos propios. Todo lo que adquiria entraba a formar parte
S del patrimonio del paterfamilias.

® Morineau 1duarie Marta y Gonzéles Iglesias Romén, Derecho Romano, Coleccién Textos Jurfdicos Universitarios.
México, 2000, Phg. 6.
7 Petit Eugdne, Ob. Cit. Pig. 101



1.3.2 DERECHOS SOBRE LA PERSONA

A estos derechos se refiere el multicitado autor Eugéne Petit en su obra “Tratado
Elemental de Derecho Romano" y consistian basicamente en o siguiente:

Durante los primeros siglos, la potestad paternal hizo del jefe de familia un verdadero
magistrado doméstico, rindiendo decisiones sin nimero y pudiendo ejecutar sobre sus
hijos las penas mds rigurosas. Tenia sobre ellos poder de vida y de muerte, podia
manciparlos a un tercero y abandonarlos.

E! poder del jele de familia para hacer dar muerte al hijo que estaba bajo su potestad se
efectuaba al parecer més en los tiempos anteriores a la Republica, en la cual al parecer
hacfan uso de ello de manera mas moderada. Y para que la pena de muerte prosperara
el patertamilias debla hacer la acusacién delante del magistrado por ser éste el tnico con
derecho a pronunciar Ia sentencia. ’

“El paterfamlllas lamb!én podfa mancipar al hijo que tenia bajo su autoridad, es decir,
lcederle a un tercero, a la manera de mancipacién, de donde nacla en benelicio del
adquisidor 1a autoridad especial llamada mancipium, encontrandose de esta manera el
hijo en una condicién anéloga a la de un esclavo, aunque de forma temporal.

Asimismo, y seguin apunta el multicitado autor, por regla general el padre podia mancipar
al hijo en un momento de miseria, y en un precio efectivo, ejecutando por tanto una
verdadera venta; a veces también le emancipaba a su acreedor en sefial de garantia. Es
indudable, prosigue Eugéne Petit, que en estos casos el hijo no era un bien como el
esclavo, pero sf un instrumento de adquisicién, teniendo el valor que sus servicios
pudieran prestar. E! adquisidor se comprometia a liberarle al cabo de un tiempo
determinado, pero si rehusaba, el censor podia anular el mancipium, quedando el hijo
bajo la autoridad paternal.

Cabe mencionar que el Derecho Romano luché en contra de esta practica; la Ley de las
X!l Tablas decldié que el hijo mancipado por tres veces fuese libertado de la autoridad
paternal, y la jurisprudencia, interpretando al ple de la letra el texto de la ley, admitia que
para las hijas y los nietos una sola mancipatio producia los mismos efectos.
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Finalrﬁehte, el padre de familia podia dejar a sus hijos, abandonandolos, aunque esta
practica parece ser que sélo se prohibié en el Bajo Imperio, Constantino decidié que el

hijo abandonado estuviese bajo la autoridad de quien lo recogiese, bien como hijo o como

esclavo; por su parte Justiniano al hijo abandonado lo declaré libre, sul luris e ingenuo.
1.3.3 DERECHQS SOBRE LOS BIENES

Como acertadamente apunta el tan mencionado tratadista Eugéne Pelit, en la familia, y
por razdn del cardcter absoluto de la autoridad paterna, el hijo, en cuanto a sus bienes,
estuvo en una situacién comparable a la del esclavo. Su personalidad se absorbia con la
del jefe de 1amlll§; no haclendo mas que uno con él, y no pudiendo, por tanto, tener
bienes propios. )

; iTochvyJ‘ld'gue el hijo ;ad‘q_ulrkla, propledades, derechos de crédito, etc., pertenecian al jefe de
: '(arr_\llié, par quje)’n” el hijo era, un instrumento de adquisicién, aunque el Derecho Civil no
: gdrﬁii_ié que el paterfamitias pudiera hacer deudor al hijo.

Sln ély'nb'argd;wsl en la familia sélo existia un patrimonio, cuyo duefio era el jefe de familia,
o los'v':hl]os‘ en autoridad se les consideraba como teniendo sobre sus bienes, que han
g 'cohlr_ibuldo;a aumentar, una especie de copropiedad, latente en la vida de! jefe, pero

maﬁltesiéndosa a su muerte; en cuyo caso, los recogia como bienes ya de su propiedad,

a tiiulo de heredes sul.

.. Por otra parte resulta importante resaltar que la regla por la cual los hijos de familia no
“podian tener nada en propiedad se modificd bajo el Imperio. En esa época, ciertas

adquisiciones les fueron otorgadas en toda propiedad, extendiéndose en lo sucesivo este
favor, aunque en la época de Justiniano fue casi derogado.

De igual manera es importante mencionar que en la época de Augusto se cred el peculio
castrense en favor del hijo de familia que fuese militar, el cual comprendia todos aqueilos
bienes adquiridos como consecuencia de su profesion; esto es, su sueldo y su botin de
guerra.

Asi las cosas, el hijo de familia se encontraba en una situacion bastante superior a la del
esclavo en cuanto a la personalidad propia que le reconoce el Derecho Civil, En virtud de
su capacidad personal, podia también figurar en los actos juridicos, obligandose, ademas
civilmente tanto por sus contratos como por sus delitos. La autoridad paterna no surtié



ningtn ‘efecto sobre la condicién social del hijo de tamilia, pues éste disfrutaba de los
derechos politicos y podia en su caso, ocupar los cargos publicos de la época.

1.4 FUENTES DE LA POTESTAD PATERNA

En opinién de Marta Morineau Iduarte y Roman Iglesias Gonzalez, "Se entiende 'por
fuentes de la patria potestad aquéllas instituciones que crean la relacién de dependencia
de un alieni iurls respecto de un sul luris®. ® Estas fuentes eran las siguientes:

1. El matrimonio o iustae nuptiae.
2. Laadopcién.
3. La legitimacion.

En este punto cabe hacer un paréntesis, en el sentido de que sdlo me dedicaré a exponer
el matrimonio como fuente de la patria potestad, toda vez que de esta Institucién se
deriva la figura jurldica del divorcio que constituye el eje central del trabajo que se
expone.

1.4.1 IJUSTAE NUPTIAE

Es la fuente principal de la patria potestad y se llamaba iustae nuptiae o justum
matrimonium al matrimonio "legitimo, a la unién monogamica Hevada a cabo de
conformidad con las reglas del Derecho Civil Romano.

En la sociedad romana, debido al interés religioso y politico que entranaba la familia,
resultaba de suma importancia la conservacion de ésta a través de la institucion del
matrimonio cuyo fin principal era la procreacién de los hijos.

Para Marta Morineau lduarte y Romadn Iglesias Gonzélez, “El matrimonio esta constituido
por dos elementos: Uno objetivo, que consiste en la convivencia del hombre y de la
mujer, y otro de carécter subjetivo, que consisten en la intencién de los contrayentes de
considerarse reciprocamente como marido y mujer, elemento al que llaman, atfectio
maritalis. La affectio maritalis se exterioriza por el honor matrimonii, esto es el trato que

* Morineau Iduarte Marta Romdn lglesias Gonzélez, Ob. Cit., pag. 62

TESIS CON ;
FALLA DE ORIGEN




los esposos se dispensan en puiblico, muy especialmente e! que el marldo da a la mujer,
quien debla de compartir el rango soclal de aquél y gozar de la dignidad de esposa.” ®

. En virtud de lo anterior, y de conformidad con el criterio de los autores citados en el
parrafo que antecede, se desprende que la mujer dentro del matrimonio participaba en el
rango soclal del marido, de los honores de que estaba investido y de su culto privado,
llegando a ser la unién entre los esposos alin més estrecha, si a la iustae nuptiae se
acompafiaba la manus. La mujer entraba a formar parte de la familia civil del marido, que

tenla autoridad sobre ella, como un padre sobre su hijo, y se hacia, ademas, propletaria
de todos sus blenes.

En cuanto a los hijos, es importante senalar qﬁe se consideraban como hijos legitimos
uUnicamente a aquellos nacidos después de 180 dias contados desde la celebracion del
iustae nuptiae, o bien los nacidos dentro de los 300 dias contados desde la terminacién
del malrimonio. Sin embargo, para impugnar la legitimidad o no del producto nacido en
las circunstancias mencionadas, podia existir prueba en contrario por parie del marido, de
los herederos de aquél o de la madre de la criatura, en el sentlido de demostrar que no
habla existido relacion carnal alguna entre ellos, ya fuese por enfermedad, impotencia,
etc.

En resumen, los hijos nacidos dentro de los plazos senalados quedaban
automaticamente bajo la patria potestad del padre, con todas las obligaciones y derechos
que ello implicaba; tratdandose de las hijas, éstas tenfan derecho a que el padre les diera
una dote en el momento de contraer matrimonio, dote que debia estar en relacién directa
con la fortuna y rango soclal del paterfamilias. ’

Para Modestino, jurisconsulio de la época cldsica romana, “la iustae nuptiae era la unién
del hombre y de la mujer, implicando igualdad de condicién y comunidad de derechos
divinos y humanos.” (Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae,
divinl et humani iuris communicatio} Sin embargo, bajo el Imperio, los lazos del
matrimonio se relajaron bastante con las costumbres del tiempo. El culto privado perdié
su importancia y la manus, cada vez mas en desuso, acabd por desaparecer.

¥ Morincau Iduarte Manay Romén Iglesias Gonzdlez, Ob. Cit., pag 63



Es irhpo'nan»le» méncidnén,dhé___eh:el derecho antiguo el matrimonio solia realizarse cum

ma'nui‘f‘Af:lyé porel 'cuél, la mujer salla de la patria potesad de su padre (si era alieni iuris)

y cafa bajc’z'_la' nianuyé)’de’ su marido o perdia su calidad de sul iuris (si la tenia) y devenia
" alleni ioris dependienda de su’marldo, como una hija (loco filiae)". 1

Finalmente resulta importante mencionar que las lustae nuptiae podian estar precedidas
por un acuerdo entre los futuros conyuges o sus padres, convenio, mediante el cual se
cémprometian a la celebraclon del matrimonio, Esta promesa de futuras nupcias se
conoce como aesponsales y no daba lugar a accién alguna para exigir su cumplimiento; no
obstante, se acostumbraba a entregar una cantidad de dinero para garantizar la
celebracion del matrimonio, y asi, en el supuesto de que éste no se llevare a cabo por
culpa de alguno de los contrayentes, el culpable perdia el dinero previamente entregado,
mismo que quedaba en poder del contrayente inocente.

1.4.2 CONDICIONES DE VALIDEZ PARA LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO

Segun Marta Morineau lduarte y Roman Iglesias Gonzdlez, en Roma, las condiciones
indispensables para la validez del matrimonio eran cuatro:

e La pubertad de los futuros esposos.

» Elconsentimiento de los esposos.

e Elconsentimiento del jete de familia.

e E!l connublum,

e La Pubertad: Es la edad en que las facultades fisicas del hombre y de ia mujer
estan suficientemente desarrolladas para permitirles realizar el principal
objeto del matrimonio: tener hijos que perpetuen la familia. En un principio, fa
pubertad se {ijo a los doce anos para las hijas y 14 anos para los hijos, aunque a
éstos se les reconocia como puberos en la edad en la que el padre de familia
encontraba en ellos, por el examen de su cuerpo, las senales de la pubertad.

. Consentimiento de los esposos: Las personas que se iban a casar debfan
consentir libremente, debian expresar libremente su consentimiento para llegar a
realizarlo. Sin embargo, en Una primera época, este consentimiento era secundario,
ya que la autoridad paterna era absoluta, inclusive se podia obligar al hijo a

19 Bialostosky Sara, Panorama del Derecho Romano, UNAM, Facultad de Derecho, Tercera Edicion, México, 1990, pig.67

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




contraer matrimonio. Pero posteriormente y ya en la época imperial, este fue un
requisito indispensable con independencia de la voluntad paterna.

Tratdandose de los dementes, éstos no podian otorgar su consentimiento mientras
estuvieran en estado de locura, pero si podian casarse y otorgar su consentimiento
en los intervalos lacldos.

e Consentimiento del jefe de familia. La persona que se casaba siendo sul juris, no
tenfa necesidad del consentimiento de nadie. No ocurria asi con los hijos bajo
autoridad paternal, los cuales debian contar con el consentimiento del pater
familias. Este consentimiento no estaba fundado en el interés y la proteccién de los
esposos, sino tan sélo en la autoridad paterna y los derechos de jefe de que estaba
investido, cuyas consecuencias eran las siguientes:

v Esle consentimiento era necesario, sea cual fuere la edad del descendiente.

AN

El consentimiento de la madre nunca se exigla, por no tener autoridad.
v El jefe de fami!ia’deb{a consentir, aunque 'sélo fuere abuelo del descendiente que

iba a casarse, y en lgual caso, el consentimiento del padre también se exigia para
sus nietos. - T
v Traténdose 'delas:hijas qulenes enlran en la familia civil de su marido, no era
necesarlo el consenllmlénto del padre, era suficiente el del abuelo que tenla la
autoridad,

. Connubium Conslstla en la aplitud legal para contraer la iustae nuptiae, para lo

cual se necesltaba ser ciludadano romano; empero la falta de connubium poda ser
. substitulda por una orden del emperador autorizando la celebracién de las iustae
nupllae.

Por tanto, una vez cumplidos los requisitos enumerados anteriormente, era posible la
celebracion del iustum matrimonium, existiendo, sin embargo, una serie de
impedimentos para llevarlo .a cabo, impedimentos que segun Guillermo Floris
Margadant eran los siguientes:

a) Que los conyuges no fueran sexualmente capaces.



‘:b)'

c)
d)

e)

Q)

:Que los cényuges no tengan otros lazos matrimoniales.

Que no exista un parentesco de sangre dentro de ciertos grados.

Que no exista una gran diferencia de rango social. Para el matrimonio era
necesario cierta similitud de educacién y de intereses.

Que la viuda deje de pasar un determinado tempus luctus.

Que no exista una relacién de tutela entre ambos conyuges, Sdlo después de
terminar la tutela y de rendir cuentas, el ex-tutor puede casarse en lustae nuptiae
con su ex-pupila.

El justo matrimonio no podia celebrarse entre la adultera y su amante, entre el
raptor y raptada, con personas que hayan hecho un voto de castidad, entre un
gobernador y una mujer de provincia, etc.

1.5 EFECTOS JURIDICOS DE LAS IUSTAE NUPTIAE

Los cényuges se deben fidelidad. A este respecto, el derecho romano trata mas
severamente a la esposa que al marido; las “aventuras” del marido, siempre y
cuando no tuvieran lugar en la ciudad del domicilioc conyugal, no eran causa de
divorcio; en cambio, la mujer adultera cometia un delito publico. '

La esposa tenia el derecho y él deber de vivir con el marido. El marido podia
reclamar la entrega de la esposa, si ésta se quedaba sin su permiso, en una casa
ajena.

Los cényuges se deben mutuamente alimentos, y éstos se determinaban en vista
de las posibilidades del que los debe dar, y de las necesidades de las que los debe

recibir.

Los hijos nacidos dentro del matrimonio, caen automaticamente bajo la patria
potestad de su progenitor,

Los hijos de justo matrimonio siguen la condicidn social de! padre.

Los cényuges no pueden hacerse mutuamente donaciones.

Desde la época de Augusto, se prohibe que la esposa sea fiadora del esposo.



8. Un cdnyuge no puede ejercer contra el otro una accién por robo.

9. En caso de quiebra o concurso del marido, se presume que cuanto haya adquirido
la ‘esposa en el matrimonio, procede del marido y entra en la masa de la quiebra.
Si se trata de adquisiciones hechas por la esposa con ingresos proplos, a ella

correspondia comprobar tal circunstancia.

10. La viuda pobre tenia ciertos derechos — bastante limitados — a la sucesion del
marido, si éste muere intestado.

1.6 EL REGIMEN PATRIMONIAL EN EL DERECHO ROMANO
De acuerdo al Maestro Guillermo Floris Margadant, el derecho romano en esta materia

dIstlngu(a: -

o a) La separ) ion-total, due resulta del matrimonio sine manu, siempre y cuando

,ésle nose comblne con un contrato de sociedad.

:_ Si Ia esposa llen un patrimonlo propio, por ser sui iuris, de todos modos, su matrimonio
: no le quna la libre admlnislracién. Desde luego, la esposa pueds encargar al marido que
Istre los blenes, mediante un mandato siempre revocable. En tal caso,
:de un grado de cuidado, en relacién con la administracién de estos

: bienes, no 'ménér que el cuidado que muestra en la administracién de los suyos proplos.

b) 'Una sociedad parcial o total, de bienes aportados o de'gananclales, que puede

resultar de un contrato respeclivo entre los conyuges.

c) La concentracion de todo el patrimonio de los conyuges en las manos del marido,

como resultado de un matrimonio cum manu.

1.7 OTRAS UNIONES DE CARACTER MARITAL

independientemente de las iustae nuptiae y con caracteristicas distintas, el derecho
romano reconocio y reguld otras uniones licitas de caracter marital, aunque con

consecuencias inferiores a aquéllas que producia el iustum matrimonium.
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. el matrimonl

Estas uniones son descritaé-‘ Mana Morlne u Id arle y omén Iglesias Gonzélez en

su libro “Derechc Romano”, 'd(_‘av : Coloccnén Texto Juridlcos Universitarios, y consistian
en lo siguiente: ’
1. El concubinato.

2. El contubernio,

3. El matrimonio sine connublo. 5 .:
. El concubinato: Los romanos daban el nombre de concublnatus a una unién de
orden inferior mas duradera Y que se dls!lngu(a as( de las relaclones pasajeras
consideradas como iffcitas.’ T‘Es una unién marllal de ordan inferior al iustum matrimonium,
pero al igual que éste es de carécler monogémlco y duradero, de igual modo reconocido

“ 1

por la ley".

Esta especie de malrﬁrhonib naclé como consecuencia de la prohibicién de realizar justae
nuptiae cuando existia 'desigualdad de condicién social entre los futuros cényuges. Su
reglamentaélén data’'de’la época de Augusto y solo estaba permitida entre personas
puberes y solteras, estando prohibida entre personas con algin rasgo de parentesco,
corno sucedfa en el matrimonio iegftimo.

'Eh ur{'ar‘pri\naplp el concubinato no producia ninguno de los efectos civiles unidos al iustae
: nupliée;ﬂvpof’ééo'la mujer no era elevada a la condiclén social del marido. Las condiciones
_para, Ié cohéllluclén del concubinato era por una parte la no-existencia del matrimonio y
’ que éste fuere celebrado entre personas puberas y no parientes en el grado prohibido por

. Segun"P/aulo,. reconocido como uno de los juristas mas importantes de la época clasica
‘romana, sélo se podfa tener una concubina, siempre y cuando no existiese mujer

legitima, slendo por {anto esta unién monogamica, para la cual no era necesario el
consentimiento del paterfamilias en virtud de que la mujer no entraba a formar parte de la
familia agnatica del marido. Al respecto, los hijos nacidos de esta union seguian la
condicién de la madre y no la del padre, no pudiendo éste, por tanto, ejercer la patria
potestad, naciendo en consecuencia los hijos como sul luris.

. Contubernio: Se llamaba asf a aquella unidn de caracter marital existente entre
esclavos o entre un libre y un esclavo.




Esta unién no tenfa consecuencias juridicas de ninguna especie y los hijos
nacidos de tal unién segufan la condicién de la madre, no reconociéndose
ningGn parentesco de cardcter agnatico, sino Unicamente un parentesco natural
llamado cognatio servilis existente entre padres e hijos por un lado, y hermanos y
hermanas por otro. Lo anterior con el objeto de que si llegaban a adquirir la
libertad, no se pudiese celebrar una unién matrimonial entre personas parientes
en estos primeros grados, debido a estar en contra de la naturaleza.

e Matrimonio Sine Connubio. Asi se le denominé a aquella unién de carécter
marital que se celebraba entre personas que por algin motivo no gozaban del
connubium, o cuando menos una de e_llésknvo gozaba de él; por ejemplo, entre un
ciudadano romano y una peregrina o una latina o entre dos peregrinos.

Para su celebraclon, en términos generales se debla cumplir con los mismos requisitos
que para la iustae nuptiae pero no tenia los mismos efectos jurldicos, ya que los hijos
nacian sul iuris.

1.8 EL. MATRIMONIO DENTRO DEL CODIGO NAPOLEONICO

Los redactores del Cddigo Napolednico, consideraron al matrimonio como un contrato. El

fundamento sobre el cual se basaron para considerar al matrimonio en estos términos fue-
precisamente el Contrato Social de Rousseau.
El art. 1101 del Cédigo Napolednico define al contrato como un “convenio por el cual una o varlas
personas se obligan hacia una o varias otras a dar, hacer o no hacer alguna cosa". La
‘caracleristica principal de todos los contratos es la autonomia de la voluntad, de ahi la libertad de
los contrayentes para celebrar el matrimonio.
Aunque dentro de este Cédigo no existe un concepto o definicién del matrimonio, es importante
sefalar que todos los contratos tuvieran o no, una denominacion propla, estaban sometidos a las
reglas génerales que establecia el Titulo 1! del Libro 1l “De los contratos o de las obligaciones
convencionales en general”; las reglas particulares a cada contrato estaban establecidas en los
titulos relativos a cada uno de ellos. Por lo que el matrimonio debia celebrarse de conformidad con
las disposiciones relativas a su constitucién, de entre las cuales se encuentran las que a
continuacion se citan:

" Morineau 1duane Marta y,Rom_xh] Iglesins Gonzélez. Ob. Cit., pag 73



El matdmonio, es concebido dentro del Cddigo Napoleénico como un contrato solemne, ya que
éste contrato, que crea una nueva familia, debfa seguin el punto de vista de los redactores de este
cédigo, formarse solemnemente.. Su celebracion se realizaba ante la presencia del Oficial del
"Estado Civil, en el ayuntamiento y ante la presencia de cuatro testigos, fueran o no familiares de
los contrayentes. El Oficial de! Estado Civil, era la autoridad facultada para celebrar este contrato y
debia antes de declararlo legitimo, recibir la declaracién sucesiva de los contrayentes en donde se
- estableclera su voluntad de recibirse mutuamente como marido y mujer. Hecho lo anterior, el
‘mencionado oficial, declaraba, en nombre de la ley, la unidén de los conyuges en matrimonlo,
procediendo después a redactar el acta correspondiente.

El matrimonio no podfa celebrarse en cualquier lugar, sino en aquél en donde por lo menos uno de
los esposos fuere conocido. Al respecto el art. 74 del Codigo Napolednico establecia: El
matrimonio se celebrara en la municipalidad en que tenga su domicilio uno de los contrayentes.
Este domicilio, en cuanto al matrimonio, se establecera por seis meses de habitacion continua en
el mismo lugar”.

Asl mismo, el matrimonio debfa anunciarse publicamente. El artfculo 63 del cddigo en cita
determinaba lo siguiente “Antes de la celebracion del matrimonio, el oficial del Estado Civil hara
dos publicaciones del mismo, con ocho dias de intervalo, el domingo, en la puerta de las oficinas
del ayuntamiento”. Si las publicaciones no se realizaban el matrimonio podia ser impugnado, asl lo
establecia el articulo 191 C.N., numeral que a la letra dice: “Todo matrimonio que no se hay
contraido publicamente y que no se haya celebrado ante el oficial publico competente, puede ser
impugnado por los esposos mismos, por los padres, por los ascendientes y por todos los que
tengan en ello un interés actual, asi como por el mismo ministerio publico”.

La edad minima requerida para contraer matrimonio era de 25 aios, por ende quien no contara
con esta edad no podia contraer matrimonio si no contaba con el consentimiento de sus padres.
No obstante lo anterior, el articulo 15 del c6digo en comento determinaba “Los hijos de familia
que hayan llegado a la mayoria de edad fijada por el articulo 148 estan obligados antes de
contraer matrimonio, a soficitar formal y respetuosamente, el consejo de sus padres, o el de sus
abuelos cuando aqueilos hubleren fallecido o estén imposibilitados para manifestar su voluntad”.

En cuanto al régimen patrimonial, los cdnyuges podian adoptar la separacién de bienes o el
régimen de comunidad a través de las convenciones matrimoniales respectivas.



Por cuanto hace a la mujer, como lo menciona Julien Bonnecase en su Obra titulada “La Filosofla
del Cédigo de Napoleén apllcéda al Derecho de Familia, ésta, "no sélo por efecto de la ley queda
su]eta ala potestad marital, viendo realmente disminuida su personalidad con motivo de su
; Incapacidad y de los derechos reconocldos al marldo sobre sus relaciones y correspondencia, sino
que tamb]én, sin que ella Io sospeche y como consecuencia del régimen legal, su patrimonio se
encuentra tolalmente en poder del marldo, siéndole imposible eludir en forma alguna, salvo la
elecclén y efeclos del réglmen de separacién de bienes, este conjunto de reglas coercitivas™.'?

.Asf con lodas estas caracterfstlcas el matrimonlio fue concebido por los redactores del Cédigo

Napoleonico, en especial por Colin y Capitant, como un “contrato civil por el cual el hombre y la .

' mujer sg unen con el objeto de vivir en comiin y prestarse mutuamente asistencia y ayuda bajo la
““direccién del marido, como jele del hogar."?® g

1.9 EL MATRIMONIO CONFORME AL CODIGO CIVIL DE 1884

En el Cédigo Civil de 1884, el articulo 155 referente al matrimonio expresaba lo sigulente: “El
matrimonio es la sociedad legitima de un solo hombre con una sola mujer que se unen con vinculo
indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar ¢l peso de la vida.

Los fines de esta llamada sociedad eran precisamente la perpetuacion de la especie y la ayuda
mutua que los cényuges deblan de prestarse. Se trataba de un vinculo juridico que no podia
disolverse bajo ninguna forma o expresidn, estando obligados por ende los cényuges, a
permanecer unidos por todo el tiempo que vivieran.

Su celebracién se llevaba ante el Oficial del Registro Civil competente, quien ademas de declarar
unidos en matrimonio a los contrayentes, debia redactar y levantar el acta respectiva, de lo que se
inflere que esta institucion era de naturaleza solemne.

'* Bonnecase Julien, La Filosoffa Aplicada al Derecho chnmllm, José M. Cajica Jr., Pux.bln. 1945 pig.184.
3 Bonnucnse Julien, Oh. Cit., pﬁg 189
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1.10 EL MATRIMONIO CONFORME AL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO Y
TERRITORIOS FEDERALES Y PARA LOS ESTADOS DE GUERRERO, MEXICO Y
NAYARIT.

Dentro de este cédigo no existié como en el de 1884, una definicién del matrimonio. Tan
solo contiene los requisitos para su celebracion y los fines del mismo los cuales se
encontraban comprendidos en los siguientes articulos:

Art, 146.- EI matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y con
" \as farmalidades que ella exige.

7.~ Cualquiera condicién contraria a la perpetuacién de la especie o a la ayuda
' que se deben los cényuges, se tendra por no puesta.

An ‘1748.- Para contraer matrimonio, el hombre necesita haber cumplido dieciséis afos y
la mujer catorce. Los presidentes municipales pueden conceder dispensas de edad por
-causas graves Y justificadas.

Articulos de los que se desprende que el matrimonio era considerado como un contrato
esencialmente solemne, el cual deblan de celebrar satisfaciendo todos y cada uno de los
requisitos previstos en los articulos 146 al 161. Asi mismo, los fines al igual que en el
cédigo de 1884, eran los mismos: la perpetuacién de la especie y la ayuda mutua entre
los cényuges.

Por otra parte y dentro de los derechos y obligaciones que nacfan de este contrato, se
encontraban entre otros, el de la contribucién de cada uno de los conyuges a los fines del
matrimonio; el socorro mutuo; la cohabitacion de ambos en el domicilio conyugal; el del
proporcionamiento de alimentos entre ellos y para los hijos; autoridad y consideraciones
iguales dentro del hogar; la administracién de los bienes ya sea que se hubieren casado
bajo el régimen de separacion de bienes o bajo el de sociedad conyugal.
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1.11 EL MATRIMONIO CONFORME A LAS REFORMAS DEL CODIGO CIVIL VIGENTE
PARA EL DISTRITO FEDERAL 2002

Conforme el articulo 146 del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal, el matrimonio
es " la union libre de un hombre y de una mujer para realizar la comunidad de vida, en
donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear
hijos' de manera libre, responsable e Informada. Debe celebrarse ante el Juez del
Registro Civil y con las formalidades que esta ley exige.

Concepto del cual se desprende segln mi punto de vista, por un lado que esta institucion
consiste en la voluntad, en el acuerdo, en el deseo libre de dos personas de distinto sexo
con el fin de establecer una sociedad en la que deben imperar, por asi decidirlo de ambas
partes, la honestidad, devocion, honra y consideracion como partes integrantes del
respelo a que se comprometen.

Por otro lado con el objeto de asistirse, procurarse y apoyarse reciprocamente en un
 ambiente de paridad, en el que podran decidir de conformidad con sus intereses en
'f_"'_c'oml'm el fructificacion y culminacién del lazo que los une de manera responsable e
' i‘ln(ormada. Declsién que debera ser tomada sin presion alguna y en el momento en que
’asl"_o crean conveniente. La Union que para que sea vdlida, forzosamente debera ser
SN (¢ mitada ante la autoridad competente, que en nuestro pais es el Juez del Registro Civil
corresponda debiendo de igual manera cumplir con todos y cada uno de los
o ’requlsnos y formalidades previstos en ley.

"“Asi las cosas y una vez expuesto el concepto de matrimonio que en nuestra legislacién
se contempla, pasaremos de inmediato a establecer los fines que el mismo persigue, asf
como los derechos y obligaciones que se derivan de é), los cuales resultan de suma
importancia para el tema a desarrollar.

1.12 FINES DEL MATRIMONIO

Para empezar, debemos de decir que los fines del matrimonio son: Los motivos y
objetivos que, como consecuencia de la constitucién de éste, persiguen aquéllas
personas que desean contraerlo. Es decir, son las causas que se desea se realicen como
resultado de la unién enire los conyuges, las cuales si bien es cierto que pueden ser



variables de acuerdo a los Intereses y cultura de los contrayentes, tamblén lo es que son
universales y generales tales como el de perpetuacion de la especie a través de la
procreaciaon,

"La perpetuacion de la especie y la ayuda reciproca entre los conyuges para realizar los
fines individuales o particulares para "compartir su comin destino®, no agota ciertamente,
el concepto esencial del matrimonio. La ayuda mutua, la perpetuacion de la especie, el
destino comin de los cényuges pueden ser los motivos para celebrar el matrimonio.
Todos ellos pueden realizarse mas o menos satislactoriamente fuera del matrimonio. Lo
esencial en el matrimonio, desde el punto de vista juridico, radica en que a través de él, la
familla como grupo social, encuentra adecuada organizacion jurldica; la seguridad y la
certeza de las relaciones entre los consortes, la situacion y estado de los hijos, de sus
bienes y de sus derechos famillares. Elveslado del matrimonio, a través de la seguridad y
la certeza que le imparte el Derecho, fortalece al grupo familiar y permite que cumpla las
finalidades sociales éticas y atin econémicas que le compelen dentro de la comunidad®. **

En virtud de lo anterior y de acuerdo a! concepto que de matrimonio se contempla en
nuestra legislacién, podemos afirmar que los fines primordiales del matrimonio en nuestro
‘pals, son la procreacion de los hijos y la comunidad de vida; fines que como el propio
Codigo Civil o establece deberén llevarse a cabo en un dmbito de respeto y ayuda
mutua,

Por comunidad de vida, debemos entender el proyecto de vida que quieren llevar a cabo
conjuntamente los consorles, la convivencia diaria entre éstos, el compaferismo, la
comprension y apoyo en todos los acontecimientos que dia con dia se les presenten. El
compartir los logros realizados, el destino y vida en comtn, la cooperacién mutua, y en
general, el vivir unidos bajo la existencia de un trato en el que la relacion entre los
cényuges sea de amor y cordialidad. Lo anterior en virtud de que el objeto del matrimonlo
es la plena convivencia de los cényuges.

Por lo que respecta a la perpetuacion de la especie, entendida ésta como otro de los
fines del matrimonio, cabe mencionar que este se logra a través de la procreacién de los
hijos que de comun acuerdo decidan tener los conyuges. Procreacién que a mi juicio,
debe estar fundada primeramente en el amor que se profesen los esposos, amor que, por

" Pelit Eugéne, Ob, Cit., pig.117.



consiguiente, hard que el nacimiento del futuro hijo represente la alegrfa maxima y
culminacién del matrimonio. En segundo término esta procreacion debe ser responsable,
planeada y atendiendo a las circunstancias (tanto econdmicas como psiquicas) de la
pareja para que el hijo crezca en un ambiente de armonia y cordialidad y asf evitar uno
de los grandes. problemas que enfrentamos en la actualidad, que es de nifios
malilratados; prgéreacién que como mencioné debe ser responsable e informada, en el
sentido’ que. Iqs'padres sepan las consecuencias y los deberes que tienen para con ellbs,
respdnéabiiida&;- que consistird, ademas, en el proporcionamiento de alimentos y

educacion, 'asl i;omo el cuidado necesario para su desenvolvimiento y basicamente en el
-amor que como tales deben recibir,

Asf las cosas y como le manifiesta Rafael Rojina Villegas, las finalidades del matrimonio
exigen que la colaboracién conyugal sea permanente, prolongada mientras subsista el
lazo conyugal; para éste autor la comunidad de vida entre el varén y la mujer, es un
hecho natural que se impone al derecho y que el derecho eleva a la categoria juridica,
para organizarlo y sancionarlo por medio del complejo de las relaciones juridicas que
constituyen ese estado.

Una vez examinados los fines del matrimonio, pasaremos en consecuencia a desentranar
el contenido de los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio y cusles son estos.

1.13 DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE NACEN DEL MATRIMONIO

Como blen sabemos, el matrimonio se compone de un conjunto de deberes y facultades,

" derechos y obligaciones, en vista y para proteccion de los intereses superiores de la

familia, a saber: la proteccion de los hijos y la mutua colaboracién y ayuda de los
conyuges; a continuacién trataremos de exponer de una manera general cudles son
estos derechos y deberes, asi como el alcance y consecuencia de los mismos.

Para Rafael Rojina Villegas, en su libro de “Compendio de Derecho Civil", los efectos del
matrimonio se determinan desde tres puntos de vista:

a) Entre consortes.

b) En relacién con los hijos.

¢) En relacién con los blenes.
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. Efectos entre 'c nsoneS' Los cuales comprende: el derecho a la vida en comun,
con la obllgaclén relaliva de la cohabitacion; el derecho a la relacién sexual, con el
',débno carna corfespondlente, el derecho a la fidelidad, con la obligacién
correlativa Impuasta a cada uno de los esposos; el derecho y obligacion de
alnmentos con la (acullad de exiglr asistencia y ayuda mutua

EI derech a exiglr una vida en comun, con la obligacién de habitar bajo el
mist : es Indiscutiblemente el principal de todos los enumerados, dado

que a través' de él puede existir la posibilidad fisica y espiritual de cumplir los

,ﬂnes del malrlmonio. “Se refiere al deber de los conyuges de vivir juntos en el

I lclllo conyugal que hard posible el cumplimiento de los otros deberes. Se
ata de un deber entre iguales, complementario y reciproco®.'®

: C’)b'ligac'!éry_n q'ue sa encuentra prevista en el articulo 163 del Cadigo Civil vigente para el
: Distritd Fédéral que a la letra dice: "Los conyuges viviran juntos en el domicilio conyugal.

o Se considera ‘domicilio conyugal, el lugar establecido de comtin acuerdo por los cényuges,

:en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y consideraciones iguales®.

"'S’ln_em_bérglq', y tal y como lo establece el segundo parrafo del articulo en mencién, este
" deber de:cbhabltaclén puede ser dispensado, "Los tribunales con conocimiento de causa,
poqrén eximir de aquella obligacién a alguno de los cényuges, cuando el otro traslade su

domicllio a pafs extranjero, a no ser que lo haga en servicio piblico o social; o se
establezca en lugar que ponga en riesgo su salud o integridad”.

.
rd

£l cumplimiento del débito carnal. Se trata de una forma sui generis que sélo
puede existir, como es evidente, en este tipo de relacion inter subjetiva, ya que
cada uno de los sujetos esté facultado para interferir en la persona y conducta
el otro, pero en la forma {ntima, que impone la relacion sexual, Se trata no sélo
de una funcién biolégica, sino tambien de una funcién juridica para dar
cumplimiento a los fines del matrimonio. En la ley y en algunas doctrinas se
sefiala la perpetuacion de la especie como uno de los fines del matrimonio y en
esa virtud, debe entenderse que para ese efecto, fundamentalmente, cada
cényuge esla facultado para exigir el débito carnal.

15 Chavez Ascencio Manuel F,, Convenios Conyugales y Familiares, Porrua, México, 1999, pig. 18
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“Este déBer'eSié COmpre'ndldo'dentro del amor conyugal. Actualmente se entiende este
débllo en una lorma més personallzante, mads unitiva y de mutua entrega. Es un deber

patmanente. enlre iguales. complementano y se exige como reciproco”.'

"]‘El derecho ‘a exigir fidelidad y la obligacién correlativa, implican

klunda enlalmeme la facultad reconocida en la ley para exigir y obtener del
& olro c nyuge una conducta decorosa Yy, por lo tanto excluye la posibilidad de
: que exlslan relaciones de intimidad con persona dlsllnta. que implican un

vFIgura que se encuentra sancionado por el Cadigo Civil en la fraccién | de! articulo 267
\lvorclo. I. El adulterio debidamente probado de uno de

los cdnyuges. .

- Para Manue| F. Chavez Ascenclo la fidelidad, nace del matrimonio y comprende, no sdlo
los actos de no hacer, relativos a abstenerse de relaciones genito-sexuales con persona
distinta del cényuge, sino en especlal el cumplimiento de la promesa dada y al
compromiso diarlo y permanente entre conyuges. Comprende la permanencia del
matrimonio como forma y camino de vida.

“En el deber. de. fidelidad impuesto juridicamente a los consortes encontramos
efectivarente principios de orden ético: preservar la moralidad del grupo familiar. De
orden social: prbleger la familia monogamica, y también de orden religioso en cuanto
que elkcn'stla'n!smo en este aspecto como la religion mosaica, funda la familia en la
consmuclén de una pareja formada por un solo hombre y una sola mujer.'”
> El socorro y la ayuda mutua, se trata de verdaderos derechos-deberes o
estados funcionales que, como explica Cicu, descansan siempre en la
solidaridad familiar y tienen por objeto los fines superiores de la misma. El
deber de socorro comprende la asistencia reciproca en los casos de
enfermedad y, sobre todo, el auxilio espiritual que mutuamente deben
dispensarse los conyuges.

' Chavez Ascencio Manuel F., Ob. Cit., pig.18.
" Galindo Garfias Ignacio. Derecho Civil, Porrua, México, 2000, pig. 569
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prpmodén humana que deben dispensarse los cényuges, ayuda en la vejez, etc.
i Combmados arnbos logran la promocién integral de cada uno en fa comunidad
: 'conyugal" 1

5 .Estos derechos-deberes se encuantra consagrados en el €4digo Civil en los articulos
. 162 164 y en los que regulan los alimentos.

An. 162 - Los cényug
~del matnrnonio Y&

stéri obllygados a contribuir cada uno por su parte a los fines
rse muluamente.

An. 15’4. -
allmenlaclén yal d :

"Los c ‘or_uribulrén economicamente al sostenimiento del hogar, a su
hijos asf{ como a la educacioén de éstos en los términos que la
ley establece. sln er]ulclo de distribuirse la carga en la forma y proporcidén que
acuerdan para esle ‘efecto, segin sus posibilidades. A lo anterior no esta obligado el

que se encuentre imposibilitado para trabajar y careciere de bienes

Proplos en cuyo caso el otro alendera integramente a esos gastos. Los derechos y
obligaciones que nacen del matrimonio serdn siempre iguales para los conyuges e
independientes de su aportacién econémica al sostenimiento del hogar”.

Dentro de este apartado, considero importante agregar otros tres derechos-deberes que
se generan como consecuencia de esta relacion entre consortes, los cuales de acuerdo
al multicitado Maestro Manuel F. Chavez Ascencio son:
> Dialogo. Aun cuando este deber no esta expresamente contenido dentro de
nuestra legislacién, se deriva del contexto del Cédigo Civil. E! didlogo se
presenta tanto en el matrimonio como en la familia, y se estima necesario
para el amor conyugal y la promocion integral. Esta explicitamente
comprendido dentro del socorro y la ayuda mutua y en todas las

'® Chévez Ascencio Manuel F., Ob. Cit,, ofig. 19.

27



disbosicioﬁé# que se refieren a la familia, como aquella que previene que

rééol&erén de 'Ebkhﬂn acuerdo todo lo conducente al manejo del hogar,

formaclon Y. cducaclén de los hijos (Art. 168 C.C.) Es un deber que nace del
: matrimonlo y se exige como reciproco y complementario.

> Respeio. ?Pafé'este autor, el respeto a la persona es otro de los valores
) céhyUQales y familiares, el cual se encuentra y se promueve en el matrimonio
y se  encuentra relacionado estrechamente con la promociéon humana.
Ejemplo de ello es que existen disposiciones dentro de la legislacion que se
orientan al respeto de la dignidad humana, y en especial a la dignidad de los
conyuges. Se considera impedimento para celebrar matrimonio: el atentado
contra la vida de alguno de los casados para contraer matrimonio con el que
quede libre, y también la violencia fisica o moral para la celebraciéon del
matrimonio ( artfculo 158, fracciones VI y VIl C.C.)

v

Autoridad, Como en toda comunidad, en el matrimonio y en la tamilia debe
haber autoridad. La autoridad es compartida (Art. 168 C.C.) y debe tenerse
como un servicio entre-cényuges y en favor de los hijos.

Efectos del matrimonio respecto a los hijos: Para Rafae! Rojina Villegas, los
"efectos del matrimonlio respecto a los hijos se apreclan desde los siguientes
puntos de vista: Para atribuirles la calidad de hijos legilimos, para legitimar a los
hijos namrales mediante el subsecuente matrimonio de sus padres, y para
onglnar Ia ceneza en cuanto al ejercicio de los derechos y obligaciones que
impone la_ patﬂa poleslad.
> El h{éﬁlmdnlo ‘atribuye la calidad de hijos legitimos a los concebidos durante
G rhiémol El articulo 324 del Cddigo Civil dispone: "Se presumen hijos de los
R canyﬁges. salvo prueba en contrario; 1. Los hijos nacidos dentro del
' matrlmonio y li. Los hijos nacidos dentro de los lrescientos dias siguientes a
la disolucién del matrimonio, ya provengan ésta de nulidad del mismo, de
'muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo
matfimonlo. la ex conyuge. Este término se contard, en los casos de divorcio
o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden
judicial, :
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» Legitimacién de los hijos naturales por el subsecuente matrimonio de sus
padres. Los articulos 354 al 359, que actualmente se encuentran derogados
mediante publicacién en la Gaceta Oficlal del Distrito Federal el 25 de mayo
del 2000, regulaban esta importante consecuencia, que en nuestro derecho
s6lo puede obtenerse por el matrimonio y no un decreto del Jete de Estado,
como sucede por ejemplo, en el derecho italiano o aleman. Articulos que a
continuacion se transcriben:

Art. 354, - El matrimonio subsecuente de los padres hace que se tenga como nacidos
de matrimonio a los hijos nacidos antes de su celebracién.

Ant. 355. - Para que e! hijo goce de! derecho que le concede el articulo que precede, los
padres deben reconocerlo expresamente antes de la celebracién del matrimonio, en el
acto mismo de celebrarlo o durante él, haciendo en tado caso el reconocimiento ambos
padres, junta o separadamente.

Art. 356, - Si el hijo fue reconocido por el padre y en su acta de nacimiento consta el
nombre de la madre, no se necesita reconocimiento expreso de ésta para que la
legitimacién surta sus efectos legales. Tampoco se necesita reconocimiento del padre,
sl ya se expresé el nombre de éste en el acta de nacimiento.

Art. 357. - Aunque el reconocimiento sea posterior, los hijos adquieren todos sus
derechos desde el dia en que se celebrd el matrimonio de sus padres.

Art. 358, - Pueden gozar también de ese derecho que les concede el articulo 345 los
hijos que ya hayan fallecido al celebrarse el matrimonio de sus padres, si dejaron

descendientes.

Art. 359. - Pueden gozar también de ese derecho los hijos no nacidos, si el padre al

casarse declara que reconoce al hijo de quien la mujer esta encinta, o que le reconoce
" sl aquélla estuviere encinta.

» Certeza en cuanto a los derechos y obligaciones que impone la patria
potestad. En nuestro derecho, el matrimonio no atribuye efectos en cuanto a la
patria potestad, pues éstos existen independientemente del mismo en favor y
a cargo de los padres y abuelos, sean legitimos o naturalés. Por ese motivo,



“* nuestro Cédigd'(“:ivlvl. al regular la patria potestad, no toma en cuenta la calidad

de hijoflegftljmd}’_o natural, sino que confiere ese poder al padre y madre, y a

: ‘falia de éstos ‘a los ascendientes en segundo grado, tal y como lo dispone el

articulo 414 del ordenamiento en cita que a la letra dice: "La patria potestad

sobre los hijos se e]erce por los padres. Cuando por cualquier circunstancia

‘ deje de ejercerla alguno de ellos, correspondera su ejercicio al otro. A falta de

ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en este

ordenamiento, ejerceran la patria potestad sobre los menores, los

ascendientes en segundo grado en el orden que determine el juez de lo
familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso.

En los articulos 415 al 418, reformados mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 30 de diciembre de 1997, se regulaba el ejercicio de la patria potestad
para el caso.de los h‘I]os. :naturales. Por consiguiente, el matrimonio sdlo viene a
establecer una certeza en k‘éué"r"\to al ejercicio y atribucién de la patria potestad, respecto
de los hijos legitim o

o En la 'm'éyorfa,d’e las legislaciones, el matrimonio sf produce efectos respecto a los hijos;
p;}flc} que se feilé're al padre, se requiere que se trate de hijos legitimos para que ejerza
: IvaL pbtéstad fespéctiva. En cuanto a la madre generalmente se admite que traténdose de
'hl]oé naturales, a ella le corresponda la patria potestad. Existe un sistema distinto
conforme al cual, tratandose de hijos naturales, no se reconocen los efectos de la patria

potestad, sino que se somete a los menores una tutela especial.

Partimos del supuesto de que se trata de hijos naturales reconocidos, pues faltando el
reconocimiento, o una sentencia que declare la paternidad o la maternidad, es evidente
que también en nuestro derecho sélo cabe el régimen de tutela dado que los padres son
desconocidos. E! problema, por consiguiente, se plantea para los casos de los hijos
nalurales reconocidos a efecto de determinar si quedan sujetos a patria potestad o tutela.

e Efectos del matrimonio en cuanto a los bienes: "La familia como toda entidad necesita,
para cumplir sus funciones, medios econdémicos para satisfacerlos y por lo mismo le es
indispensable un patrimonio. Pero como ha de formarse éste, de qué fuentes ha de
nutrirse, de qué modo han de combinarse y coexistir los bienes patrimoniales del
matrimonio, con los particulares o privados de cada cényuge, son otras tantas cuestiones



que dan lugara‘la dléliﬁia 6_rganlzacidn de los bienes de la socledad conyugal, que en
- suma, el régimen matrimonial de bienes", '

Como se dijo, el matimonio no sélo‘produce etectos en cuanto a las personas de los
cényuges y en cuanto a los hijos de éstos, tamblén los produce sobre el patrimonio de los
coényuges, es decir, sobre los bienes que les pertenecen o lleguen a pertenecer. De
hecho antes de que se celebre el matrimonio, se proyectan efectos sobre aquellos bienes
que a titulo de donacién reciben los futuros consortes, es decir sobre aquellos bienes que
con motivo del préximo matrimonio les son donados. Sujetdndose tal situacién a un
régimen especial que comprende no sélo las donaciones u obsequios que se hacen entre
sf los novios, sino también los que reciben de terceras personas, figura que recibe el
nombre de donaciones antenupciales. Asimismo, durante la vida matrimonial, los esposos
suelen hacerse mutuamente diversos regalos, obsequios que reciben el nombre de
donaciones entre consortes.

Finalmente los conyuges, en el momento de celebrar el matrimonio, deben declarar por
escrito ante el Juez del Registro Civil a que régimen al cual van a quedar sometidos los
bienes y derechos de que son propietarios 0 que en lo fuluro adquieran: Para lo cual
deberan presentar ante el Juez del Registro Civil adjunto a la solicitud de matrimonio, un
convenio en el que se establezca la manera en que habran de disfrutar, administrar y
disponer de los bienes que en ese momento pertenecen a cada uno de ellos y los que en
un futuro adquieran, Situacién que se encuentra prevista en la fraccién V del articulo 97
del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, que a la letra dice:

Art. 97. - "Las personas que pretendan contraer matrimonio presentaran un escrito al juez
del registro civil del domicilio de cualquiera de ellas, que exprese:

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 expresaré con
toda claridad si el matrimonio se contrae bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el
de separacion de bienes . . ., No puede dejarse de presentar este convenio ni aun con el
pretexto de que los pretendientes carecen de bienes, pues en tal caso, versara 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

¥ valverde Valverde Calixto, Tratado de Derecho Civil Espailol, Tomo IV, Madrid, pig. 260



cuidado sobre este punto, explicando a los interesados todo lo que necesiten saber a
efecto de que el convenio quede debidamente formulado”.

Asl las personas que deseen contraer matrimonio deberdn cumplir con este requisito de
anexar adjunto a la solicitud de matrimonio un convenio que haga referencia a las
disposiclones antes mencionadas, convenio al que la ley denomina como Capitulaciones
Matrimoniales y las cuales se encuentran definidas en el articulo 179 Cddigo Civil. ,
Numeral que establece: “Las capitulaciones matrimonlales son pactos que los otorgantes
celebran para constituir el régimen patrimonial de su matrimonio y reglamentar la
administracion de los bienes, la cual debera recaer en ambos cényuges, salvo pacto en
contrario”,

Asi las cosas, todas aquéllas personas que deseen casarse podran hacerlo, ya bajo el
régimen de socledad conyugal o separacién de bienes, como lo dispone el articulo 178
C.C. que establece: "El matrimonio debe celebrarse bajo los regimenes patrimoniales de
socledad conyugal o separacién de bienes".

hegimenes que para el Maestro Ignacio Galindo Garlias consisten en la situacion juridica
de los bienes de los consortes, ya sea la separacion de bienes entendida esta como la
separacion de la propiedad, uso, goce y administracion de los bienes mismos. Sobre sus
frutos o productos y, la constilucion de la sociedad conyugal que establece una
comunidad entre los consorles, sobre los bienes que cada uno aporie a la sociedad y
sobre los frutos o productos de los mismos.

Una vez expuesto el panorama general de los eleclos patrimoniales del matrimonio,
pasaremos pues a su estudio, el cual para fines diddcticos dividiremos en tres puntos: a}
Las donaciones antenupciales, b) Las donaciones entre consortes y, ¢) Los regimenes
matrimoniales: separacioén de bienes y sociedad conyugal.

a) Donaciones Antenupciales.
"Donaciones esponsalicas. Recibian este nombre o el de sponsalitia largitates, los

presentes, obsequios y regalos de boda que antes de celebrarse el matrimonio suelen
hacerse los futuros cényuges ".2°

2 yalverde Valverde Calixto. Ob. Cit.. Tomo IV, Pag, 352.



Son lod_bs qQUellbs actos de enajenacion que a titulo gratuito, hace uno de los futuros
’ consoﬂeS' al 6tro,‘en consideracion al matrimonio o bien, todas aquellas enajenaciones

f rma graluna hace un extrafio en tavor de uno "de los futuros cényuges o de
"ambos como resultado del matrimonio a celebrarse.

.-Donaclones que tienen su fundamento en el anlculo 219 C.C. que establece: "Son
1‘danaclonas antenupciales™

I. Las realizadas antes del matrimonio .entre los futuros cényuges, cualquiera que
sea el nombre que la costumbre les haya dado; y

Il. Las que un tercero hace a alguno o a ambos de los futuros cényuges, en
consideracion del matrimonio.

Como es obvio estas donaciones deben ser previas a la celebracién del matrimanio,
teniendo como caracteristicas comunes que quien hace la donacién (donante), la realiza
en consideracién al matrimonio y quien o quienes la reciben (donatarios). Ha de ser
siempre uno de los futuros esposos o ambos si el donante se propone a favorecer a la
vez a los dos futuros cényuges.

Para su validez no es necesario la aceptacion .expresa de(l) conyuge(s) y no pueden ser
revocadas si al donante le sobrevienen hijos, ni tampoco por ingratitud, a no ser que el
danante fuere un exlrafio, que la donacién haya sido hecha a ambos esposos y que los
dos hayan -sido ingratos. Las donaciones antenupciales hechas entre los futuros
cényugeé podran ser revocadas, cuando durante el matrimonio, el donatario realice
conductas de aduiterio, violencia familiar, abandono de las obligaciones alimentarias u
otras que sean graves a juicio del juez de lo familiar, cometidas en perjuicic del donante o
de sus hijos ( Arts. 225, 226, 227 y 228 C.C.)

De igual manera es importante senalar que este tipo de donaciones quedara sin efecto si
el matrimonio dejare de efectuarse, en cuyo caso los donantes tienen el derecho, desde
el momento en que tuvieron conocimiento de tales hechos, de exigir la devolucién de lo
que hubieran dado con motivo del matrimonio.




b) Donaclones entre consortes.

: Cdr{sti(uyén la declaracién unilateral de voluntad que hace uno de los cényuges en favor
“del"otro,’ con el fin de transmitirle de manera gratuita y previa a la celebracién del
“"matrimonio, determinados bienes o derechos.

Conlorme al arifculo 232 del Cédigo Civil, los conyuges pueden hacerse donaciones, con
tal que no sean contrarias a las capitulaciones matrimoniales, ni perjudiquen el derecho
de los acreedores alimentarios. Numeral del que claramente se desprende que éstas
donaciones de ninguna manera deben ser contrarias las capitulaciones matrimoniales y,
que sdlo seran validas cuando no perjudiquen el derecho de los ascendientes o
descendientes a recibir alimentos.

Este tipo de transmisién gratuita que se hacen entre si los futuros conyuges tienen
caracleristicas especiales. Por un lado, el Cédigo Civil en su articulo 221, establece una
limitacién en cuanto al valor de los blenes que puede ser objeto de esta clase de
liberalidades, entre los futuros cényuges ya que establece que las donaciones entre los
futuros conyuges, aunque fueren varias, no podran exceder reunidas en ningln caso, de
fa sexta parte de los bienes del donante. Pues el exceso de esta proporcion trae como
resultado que dicha donacién sea inoliciosa; es decir, la transterencia de los bienes
objeto - de la donacién, no sudirdn electo alguno, lo anterior en virtud de que se
2 c@né|¢§ran como inoficiosas aquéllas donaciones que por su cuantia excesiva causan un

- grave_empobrecimiento del donante.

Asl las cosas, para saber si una donacién antenupcial es inoficiosa, podrén elegir, el
" futuro cényuge o sus herederos, como época para hacer el avaliio de los bienes, la fecha
en que se hizo la donacién o la fecha del fallecimiento dol donador. (Art. 223 C.C.) Sin
embargo, si al hacerse la donacién no se hubiere formado inventario de los bienes de!
donador, no podra en cansecuencia elegirse la época en que la donacién se otorgd. (Art.
224 C.C))

En cuanto a la revocacion de este tipo de donaciones, comd vimos anteriormente, éstas
no se revocan por sobrevenir hijos al donante ni por ingratitud, a menos que el donante
fuere un extrafio y que la donacion haya sido hecha a ambos esposos y que éstos sean
ingratos; por el contrario estas donaciones seran revocables cuando uno de los cényuges
(donatario) durante el matrimonio, realice adulterio, abandone las obligaciones
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alliﬁenlérias a su cargo, ejerza violencia familiar, etc. en perjuicio del donante o de sus
hijos.

a) Donaciones de extraos.,

Aunque en principic todas las donaciones antenupciales se encuentran sujetas a un
régimen semejante, existen algunas variantes en cuanto las donaciones antenupclales
hechas por un tercero. En primer lugar un tercero, puede efectuar la donacién en favor de
uno solo de los conyuges o en beneficio de ambos. (Art. 219 fraccidn Il. Al igual que las
donaciones hechas entre los futuros cényuges, las otorgadas por un tercero extrafio,
serdn inoficlosas en cuanto exceda el valor de la donacion de la sexta parte de los blenes
del donante.

En cuanto la revocacion de las donaciones antenupciales que realice un extrafo, éstas
podran ser revocadas por ingratitud de ambos cényuges y quedardn sin efecto alguno
cuando el matrimonio no llegase a realizarse, en cuyo caso, el donante podra exigir la
devolucién de lo que hublere donado.

1.14 REGIMENES PATRIMONIALES

Como quedo precisado en parrafos anteriores, todos aquellos que deseen contraer
matrimonio deberan anexar a la solicitud de matrimonio, un convenio en el cual los
contrayentes expresen el régimen patrimonial que regira su matrimonio (Art. 98 fraccién V
C.C.); este convenio se denomina Capitulaciones Matrimoniales, que como ya dijimos
son pactos que los otorgantes celebran para constituir el régimen patrimonial de su
matrimonio y reglamentar la administracién de los bienes. (Art. 179 C.C.)

"El convenio que celebran entre si los cdnyuges, para establecer el régimen de propiedad
y disfrute de los bienes que les pertenecen o que en lo futuro les pertenezcan, as{ como
de los frutos de estos bienes, se denomina capitulaciones matrimoniales®. '

Este convenio puede celebrarse, adoptando cualquiera de los siguientes regimenes

patrimoniales: sociedad conyugal o separacién de bienes.

2! pacheco E. Alberto, La Familia en el Derecho Civil Mexicano, Panorama Editorial S.A., México, 1984,
Pag.137.

w
n



i a e

i e S AN R AT

Las’ capltulaciones malrlmonlales se otorgardn antes de I celebraclén del matrimonlo y
durante éste. Podrén otorgarse o modificarse durante el matrlmonlo. anle el Juez de lo

. Famlliar (Arl 180 C C)

o = Maeélro'Gélind'o Garfias al respecto manifiesta lo sigulente:"La redaccién de este
precéhlo da l'uvgar a éonluslén cuando dice que las capltu|aclones matrimoniales "pueden
votorgarse antes de la celebracién del matrimonio o durante él. Las capitulaciones deben
-otorgarse antes de la celebracién del matrimonio y pueden ser modificadas libremente, en

cualquier tiempo -'durante la vida conyugal, por acuerdo de ambos consortes. Ya

* estableciendo la separacidn de bienes si existfa la socledad conyugal, ya sustituyendo

aqtjél régimen patrimonial por éste, sl se habia establecido la separacion de bienes o en
fin, introduciendo cualquier reforma o modificacién parcial al pacto celebrado®. %

En efecto, las capitulaciones deben establecerse forzosamente antes de la celebracion

" de! matrimonlo, pues de lo contrario éste no podria llevarse a cabo al faltar uno de los
_requisitos que para su celebracién prevé el articulo 98 del Cédigo Civil: Especificamente
_ lafracclén V que establece que los pretendientes deberan acompanar a su solicitud de
. matrimonio el convenio que deberan celebrar con relacién a sus bienes presentes y a los

que adquieran durante el matrimonio; convenio que no podra dejarse de presentar, ni ain
en el supuesto de que los prelendientes carecieren de bienes; por lo que el contenido del
articulo 180 C,C.,, debe ser modificado, o en su caso entendido, en el sentido de que " el

i o‘tor‘gamlenlo de las capitulaciones matrimoniales es forzoso antes de la celebracién del
~-matrimonio, independientemente del régimen patrimonial que deseen adoptar los
. contrayentes”;

V?Pudlendo durante la vida conyugal, modificar dichas capitulaciones ante el Juez de lo

Familiar,

Tratdndose de menores de edad que deseen unirse en matrimonio, deberan de igual
manera otorgar las capitulaciones matrimoniales en los términos establecidos en ley,
slempre y cuando cuenten con la autorizacion de quienes deban prestar su
consentimiento para la celebracion del matrimonio (padres, tutores o en su caso la
autoridad judicial) (Art. 181 C.C.)

 Galindo Garfias Ignacio Ob. Cit, pig. 584
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Las capitu|aclo es matrimoniales deben ser otorgadas por escrito; pero necesariamente

: constarén n escrnura publica, aquéllas que en que se constituya la sociedad conyugal,

e cuando los_ pratendientes o en su caso los esposos, pacten la transferencia de bienes que

ameriten tal féq'ulsilo para que la traslacion sea valida. (Art. 185 C.C.)

: raclén que se haga de las capitulaciones matrimoniales deberan también
lorg 2 rse ‘en’ escritura publica, haciendo la respectiva anotacién en el protocolo en que
otorgaron las primitivas capitulaciones: Y en la inscripcion del Registro Publico de la
‘ Eropledad y del Comerclo, pues la falta de estos requisitos hara que las alteraciones en las
‘capitilaciones matrimonlales no surtan efectos contra terceros. (Art. 186 C.C.)

"La naturaleza de las capitulaciones matrimoniales es la de un convenio, que como
requisito necesario forma parte integrante del acto matrimonial en cuanto en ellas se
esiablece el régimen de separacion de bienes o la extincién, durante el matrimonio, de la
sociedad conyugal. Serd un contrato, cuando tengan por objeto la constitucién de la
socledad conyugal, que es el caso en que se crean o transmiten derechos y obligaciones”.
23
1.14,1 SOCIEDAD CONYUGAL

Como lo apunta el Maestro Ignacio Galindo Garlias, el régimen denominado sociedad
‘conyugal, establece una verdadera comunidad de vida entre los consortes, sobre la
2 : totalidad de los bienes presentes y futuros de los consortes o sobre unos u otros, o bien,
sobre parte de ellos y sus frutos o solamente sobre éstos, segun convengan las partes en
las capltulaclones correspondientes. Puede, ademas, incluir la sociedad entre conyuges,
upa copaniclpaclén sobre los productos del trabajo de uno de los consories o de ambos.

La ley establece varias posibilidades dentro de las cuales los conyuges pueden establecer
" la sociedad conyugal de acuerdo a sus propdsitos e intereses personales. Pueden como
menciona el Maestro Ignacio Galindo Garlias, formar un acervo comun con la totalidad de
sus bienes, de los frutos de éstos y del producto de su trabajo, al que marido y mujer llevan
cuanto tienen y lo que obtengan cada uno en lo fuluro (bienes, rentas, ganancias, sueldos,
‘salarios, emolumentos, etc.) para sufragar los gastos propios de la comunidad de vida que

2! Magalion Jorge Mario, El matrimonio, Sacramento, Gontrato, Institucion, Tipogratica Editorial Mexicana,
S.A., México, 1965, Pags. 280y siguientes.



: es‘la‘bleéern__en’lre s, Sociedad que el referido autor denomina como sociedad conyugal
universal,

: ﬁe ig‘;'ual !o’rma.»el marido y la mujer pueden, aportar sélo a la sociedad conyugal una parte
de ‘sus blenes, reservandose la otra para si, ya sea incluyendo en la aportacién sélo una
porcién de sus bienes y la totalidad de sus frutos o los bienes y una porcion de los
productos o solamente los frutos que produzcan los bienes; sociedad a la que el maestro
lgnacio Galindo Garfias denomina socledad conyugal parcial, la cual desde su punto de
vista necesariamente coexistirla con un régimen parcial de separacién de bienes, a los que
se llama régimen mixto.

Finalmente, marido y mujer pueden pactar que la sociedad conyugal Unicamente
comprendera todos aquellos blenes que en lo futuro adquieran, lo anterior en la inteligencia
que todos aquellos bienes que a la fecha tuvieren cada uno de los cényuges, seran propios
de cada uno de ellos, sin que formen parte de la sociedad conyugal.

La socledad conyugal se rige por las capitulaciones matrimoniales que la constituyen y
nace al celebrarse el matrimonio o durante éste, y puede comprender los bienes de que
sean duefios los contrayentes al momento de formarla, asl como aquellos bienes que se
adquieran duranté la vigencla del matrimonio, salvo pacto en contrario. (Arts 183 y 184
c.C) - ‘

‘ Pa'raﬂlslll constitucién es necesario el consentimiento, es decir, el acuerdo de voluntades
entre los  pretendientes para crearla respecto de determinados bienes, debléndose
- determinar quién serd el administrador de la sociedad, asi como las bases para su
liquidacién. Al efecto y como lo establece el articulo 189 C.C., las capitulaciones
matrimoniales en donde se establezca la socledad conyugal debera contener:

. La lista detallada de los bienes inmuebles que cada consorte lieve a la sociedad,
con expresion de su valor y de los gravamenes que reporten.

Il. La lista especilicada de los bienes muebles que cada consorte introduzca a la
sociedad.

. Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esposo al celebrar el
matrimonio, con expresion de si la sociedad ha de responder de ella o Unicamente
de las que se contraigan durante el matrimonio, ya sea por ambos consortes o por
cualquiera de ellos.
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IV, La deqlaraclén expresa de sl la sociedad conyugal ha de comprender todos los
blenes de cada consorte o sélo parte de ellos, precisando en este ultimo caso
cudles son los bienes que hayan de entrar a la sociedad.

".V.” La declaracidn explicita de si la sociedad conyugal ha de comprender los bienes
todos de lbs consortes o solamente sus productos. En uno y en otro caso se
determinaré con toda claridad la parte que en los bienes o en sus productos

) corresponda a cada cényuge.

“VI.. La declaracion de sf el producto del trabajo de cada consorte corresponde
exclusivamente al que lo ejecutd, o si debe dar participacion de ese producto al
otro consorte y en qué proporcion.

VIil. La declaracién acerca de que si ambos cényuges o sélo uno de ellos, administrara
la sociedad, expresdndose con claridad las facultades que en su caso se concedan.

Vill. La declaracion acerca de si los bienes futuros que adquieran los cényuges durante
el matrimonio pertenece exclusivamente al adquirente, o si deben repartirse entre
ellos y en qué proporcién,

1X. La declaracién expresa de que’ si la comunidad ha de comprender o no los bienes
adquiridos por herencla, legado, donacién o don de la fortuna, y

X. Las bases para liquidar la sociedad conyugal.

. Numeral del que se desprende que la éociedad conyugal, ya sea que abarque ia
totalidad de los bienes de los consortes o s6lo parte de ellos, quedard constituida no sélo
‘con los blanes que forman el activo del patrimonio sino que también podran hacerse cargo
*'de las deudas que en el momento de la constitucién de dicha sociedad, tenga cada uno de
. ’I:o'kskconlrayenles. Situacién que deberan hacer a través de un inventario detallado en el que
:fhenclonén sus activos y pasivos ¥ las partes de éstos que en su caso integren la sociedad

e ; :thyugal.

Sin embargo, y antes de continuar en el desarrollo del presente tema, es necesario hacer
mencién del articulo 182-Quintus C.C. en el que se establece cudles bienes les son
propios a cada conyuge, los cuales, por tanto, y salvo pacto en contrario les seran propios
aun y cuando se constituya la sociedad conyugal. Estos bienes son: aquellos bienes y
derechos que les pertenecen al tiempo de celebrarse el matrimonio, asi como los que
posean antes de celebrarse el matrimonio, aunque no fueren duehos de ellos, si los
adquirieron por prescripcion; los bienes que adquieran después de contraido el matrimonio,
ya sean por herencia, legado, donacién o don de la fortuna; los bienes que hayan adquirido
por cualquier titulo proplo que hubiere sido anterior al matrimonio, ain y cuando la
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adjudicacion de éstos se hublere hecho después de la celebracién del matrimonio, siempre
y cuando tqdas las erogaciones que se generen para hacer efectiva la adjudicacion, corran
por' cuenta del duefio de ésta; los objetos de uso personal; los instrumentos necesarios
para el ejercicio de la profesion, arte u oficlo, salvo cuando éstos integren o pertenezcan a
‘un eslabléclmlenlo o explotacion de caracter comun; los bienes comprados a plazos por
uno de los cényuges antes de contraer matrimenio siempre y cuando la totalidad o parte
del precio aplazado sea pagado con dinero del mismo cényuge.

1.14.2 DE LOS MODOS DE TERMINARSE LA SOCIEDAD CONYUGAL

o Eh 1érminos generales la sociedad conyugal termina por la disolucién del matrimonio, por
voluntad de los consortes, por la sentencla que declare la presuncién de muerte del
cényuge ausente y en los casos previstos en el articulo 188. (art. 197 C.C.)

Tratdndose de la disolucién del matrimonio, es obvio, que la sociedad conyugal que fue
constituida por los cényuges, de igual manera termine al disolverse el matrimonio, lo que
ocurre cuando se lleva a cabo el divorcio, o bien cuando se trate de nulidad del matrimonio
o hubiere fallecido alguno de los cényuges.

En cuanto a la terminacion de la sociedad conyugal ya sea por acuerdo o voluntad de los
consortes, esta puede ocurrir durante el matrimonio si asf lo convienen los cényuges,
aunque tratandose de menores para que la terminacion de la sociedad conyugal proceda,
es necesario la intér\(encién tanto en la modificacion, como en la disolucion, de las
personas que e]erza'n'_la patria potestad o la tutela en su caso, y a falta de ellos con
autorizacién del Juez d'g lo Familiar. (Art. 187 C.C.)

Asimismo como lo establece el articulo 188 C.C., la sociedad conyugal puede terminar
durante la vigencla del matrimonio, a peticién de alguno de los cényuges, por alguno de
los siguientes motivos:

I Si uno de los conyuges por su notoria negligencia en la administracion de los
bienes, .amenaza arruinar al otro o disminuir considerablemente los bienes
comunes.

. Cuando uno de los conyuges, sin el consentimiento expreso del otro, hace cesién
de bienes pertenecientes a la sociedad conyugal a sus acreedores.

H. Si uno de los conyuges es declarado en quiebra o en concurso; y
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. Por cualquiera otra razén que lo justifique a juicio del organo jurisdiccional
competente. ’

En cuanto a la sentencia de declaracién de ausencia, que es otro de los modos de
terminar la sociedad conyugal, cabe mencionar que la sentencia en que se declare ésta,
interrumpe la sociedad conyugal, a menos que en las capitulaciones matrimoniales se
haya estipulado que se continle. (Art. 698 C.C.) Asf declarada la ausencia, se procedera,
con citacion de los presuntivos herederos a realizar el inventario de los bienes y a la
separacion de los que deben corresponder al conyuge ausente; bienes que se entregaran
a los herederos del ausente. Sin embargo, y en el caso de que el cényuge ausente
regresare o se probare su existencia, entonces quedard restaurada la sociedad conyugal.
(Arts. 699, 701 y 704 C.C.)

Finalmente y en caso de nulidad del matrimonio existen tres supuestos: si los conyuges
procedieron de buena fe, la socledad conyugal quedara subsistente, hasta en tanto se
pronuncie sentencia ejecutoriada y la sociedad se liquidard de conformidad con lo
establecido en las capitulaciones matrimoniales; si los conyuges procedieron de mala fe,
la socledad se considera nula desde la celebracién del matrimonio y los bienes y
produclos de ésta, se aplicarén a los acreedores alimentarios si los hubiere, y a {alta de
éstos, se repartiran de manera proporcional de acuerdo a lo que cada cényuge hubiere
aportado a la sociedad conyugal; si uno solo de los cényuges tuvo buena fe, la sociedad
subsistira hasta que cause ejecutoria la sentencia, solo en el caso de que la continuacion
de ésta le fuere favorable al conyuge inocente, pues de lo contrario se considerara nula
desde un principio; en este caso el conyuge que hubiere obrado de mala fe, no tendra
derecho a los bienes y a las utilidades de la socledad, las cuales se aplicardn a los
acreedores alimentarios y a falta de ellos en favor del cényuge inocente. (Art, 198 C.C.)

Asi las cosas y una vez disuelta la sociedad conyugal, se procederdn a formar un
inventario (el cual no podra Incluir el lecho comun, ni los vestidos ni los objetos de uso
personal o de trabajo de los conyuges), el cual una vez terminado se pagaran los créditos
que hublere contra el fondo social y el sobrante, si lo hubiere, se dividird entre los
conyuges en los términos pactados en las capitulaciones matrimoniales. Si hubiere
pérdidas, el importe de éstas se deducird del haber de cada cényuge en proporcién a las
utilidades que debian corresponderles, y si uno solo Ilevé el capital, de éste se deducira
la pérdida total, (Arts. 203y 204 C.C.)
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En cuanto a la ‘soluclén de la sociedad conyugal por muerte de uno de los conyuges,
) cabe mencionar que el cényuge que sobreviva continuara en la posesion y admlnlstraclén
. del fondo' soclal ello con intervencion de! representante de la sucesion del cényuge

g mueno hasla en tanto nose verifique la particion. (Art, 205 C.C.)
1.14.3 dTRQS ASPECTOS DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Resulta importante mencionar que en la socledad conyugal seré nula la capltulacién en
virtud de la cual uno de los conyuges haya de percibir todas las utilidades de la sociedad.
Asl como la que establezca que alguno de los conyuges sea responsable por las
pérdidas y deudas comunes en una parte que exceda a la que proporcionalmente
corresponda a su capital o utilidades. (Art. 190 C.C.)

Tampoco puede renunciar ninguno de los cényuges anticipadamente a los gananciales
que resulten de la sociedad conyugal; sin embargo, disuelto el matrimonio, modificadas
las capitulaciones o establecido el régimen de separacion de bienes, podran los
cényuges renunciar a las ganancias que les correspondan. (Art. 193 C.C.)

Mientras subsista la sociedad conyugal, el dominio de los bienes comunes reside en
ambos cényuges. La administracién de la sociedad quedard a cargo de quien hayan
designado en las capitulaciones matrimoniales, estipulacion que podra ser modificada sin
necesidad de expresar el motivo del cambio de administracion; sin embargo, y si existiere
desacuerdo al respecto, el Juez de lo Familiar es quien resolvera lo conducente. (Art. 194
C.C)

Cuando uno de los conyuges haya malversado, ocultado, dispuesto o administrado los
bienes de la sociedad conyugal, con dolo, culpa o negligencia, perdera su derecho a la
parte correspondiente de dichos bienes, los cuales quedaran a favor del otro cényuge. En
caso de que los bienes dejen de formar parte de la sociedad conyugal, el conyuge que
hublere actuado con dolo, culpa o negligencia, debera pagar al otro cényuge la parte que
le correspondia de dichos bienes, asi como los danos y perjuicios que en su caso se le
hubieren ocasionado. (Arl. 194-Bis C.C.) .

Cuando uno de los conyuges abandone injustificadamente el domicilio conyugal por mas
de seis meses, los efectos de la sociedad conyugal cesaran para él desde el dia en que
aconteci6 el abandono, (Art. 196 C.C.)




Finalmente, ningtin cényuge podra, sin el consentimiento del otro, vender, rentar y
ené]enar.’ ni en todo, ni en parte los blenes comunes, salvo en los casos del cényuge
abandonado, cuando necesite de éstos por falta de suministro de alimentos para sf o
para los hijos, previa autorizacion judicial. (Art. 206-Bis C.C.)

"La sociedad conyugal es pues, una comunidad peculiar con fines propios, que trata de
realizar en la practica la finalidad de ayuda mutua propla del matrimonio, mediante una
participacién mas o menos amplia de ambos cényuges en sus respectivos patrimonios.,
Concediendo a cada uno de ellos, mediante el acuerdo contenido en las capitulaciones
matrimoniales una Intervenciéon en la administracién o disposicion de los bienes
~~patrimoniales del otro; cada uno de los cényuges conserva su patrimonio y el otro tendra

- -en &), la Intervencion y facultades que le otorguen las capitulaciones".?
1.14.4 DEL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES

" Por virtud de este régimen, cada uno de los conyuges conserva el total dominio y
= administracién tanto de los bienes que haya adquirido antes del matrimonio, como de
aquellos que adquiera durante el mismo; asi lo contempla el articulo 207 del Cédigo Civil
que eslablece: "Puede haber separacion de bienes en virtud de capitulaciones anteriores
al matrimonio, o durante éste por convenio de los consortes, o bien por sentencia judicial.
La separacién puede comprender no sélo los bienes de que sean duefios los consortes al
celebrar el matrimonio, sino también los que adquieran después.”

~ -Es decir, los consortes conservan el dominio pleno de sus proplos bienes y el goce y

. disfrute de los mismos, de los cuales por obvias razones queda excluido su consorte,
quien tampoco participa de los salarios, sueldos, emolumentos y ganancias que por sus
servicios personales obtenga el otro cényuge. (Art. 213 C.C.)

La separacion de bienes puede ser absoluta o parcial. En efecto tal y como lo apuntan los
Maestros Rojina Villegas y Galindo Garfias en los arts. 207 y 208 C.C. se admiten las
siguientes posibilidades:

* pacheco E. Alberto, Ob. Cit., Pag. 140,
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a) Régimen de separacion de blenes paclado en capitulaciones anteriores al matrimonio,
comprendiendo tanto los bienes adquiridos con anterioridad al mismo, cuanto los que
se adquieran después.

b) Régimen parcial de separacion de bienes, cuando se refiere sélo a los adquiridos con
anterioridad al matrimonio, estipuldndose sociedad conyugal para los que se
adquieran durante la vida matrimonial.

¢) Régimen parcial de separacion de bienes, cuando las capitulaciones matrimoniales se
pacten durante el matrimonio, de tal manera que existe sociedad conyugal hasta la
fecha de las mismas y, posteriormente, separacién de bienes; o bien, cabe la
situacién contraria, es decir, que primero haya existido la separacién de bienes hasta
la fecha de las capitulaciones y después sobrevenga el régimen de socledad
con.yugal.

d) .F!églmen mlxto en cuanto a que se pacte separacion para clertos bienes, por ejemplo,

B ,‘: inmuebles ‘y se estipule sociedad conyugal en cuanto a muebles.

i /AsI Ias éoséé. la separacién de bienes puede ser absoluta o parcial. En el segundo caso,

R los blenes que no estén comprendidos en las capitulaciones de separacién, seran objeto

de la socledad conyugal que deben constituir os esposos. (Art. 208 C.C.)

B Heﬁullé importante sehalar, que no es necesario que las capitulaciones en que conste la
‘separacién de bienes y que se hagan antes de la celebracién del matrimonio, se hagan

ante notario publico. Sin embargo, si es necesario que se haga un inventario de los
blenes de que sea duefio cada conyuge al celebrarse el matrimonio, asi como adjuntar
notas o especificaciones de las deudas que tengan cada uno de los contrayentes al
casarse. (Art. 210y 211 C.C.)

En la separacién de bienes, como se dijo, los conyuges conservan la propiedad y
administracién de los bienes que, respectivamente les pertenecen, y, por consiguiente,
todos los frutos y accesiones de dichos bienes no seran comunes, sino del dominio
exclusivo del duefio de ellos; sin embargo, si se trata de bienes que los cényuges
adquieran en comun por donacidn, herencia, legado o cualquiera otro por titulo gratuito,
entretanto se hacen la division de éstos bienes, serdn administrados por ambos cényuges
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o por uno de ellos con acuerdo del otro; pero en ese caso, el que administre sera
considerado como mandatario. (Arts, 212y 215 C.C.)

Finalmente cabe precisar que la terminacién del régimen de separacion de bienes se
termina, ya sea por convenio de los consortes o por disolucién del matrimonio.



CAPITULO NI

EL DIVORCIO
:*2,1 DISOLUCION DEL MATRIMONIO EN EL DERECHO ROMANO

En el Derecho Romano, la muerte de uno de los cényuges disolvia el matrimonio, como
es logico, en cuyo caso el marido podia volver a casarse inmediatamente; no asf la viuda
quien debia guardar luto durante 10 meses. Ademas se disolvia por la declaracion
unilateral hecha por uno de los cényuges (repudium). L.os romanos consideraban que no
debia subsistir un matrimonio st una de las partes se daba cuenta que ia affectio maritalis
habia desaparecido”,

En efecto el repudium consistfa en la declaracion unilateral de uno de los conyuges en el
sentido de no querer continuar unido en matrimonio, ya que se consideraba que sl una
de las parles no deseaba continuar unida a la otra, era una razén mas que suficiente para
que se disolviese el vinculo matrimonial.

"Augusto, emperador romano de la época clasica, con su politica de fomentar la
frecuencia de uniones fértiles, no tomaba medidas en contra del repudium, opinando que
“asi serla mas facil que una unidn estéril cediera su lugar a nuevas uniones que quiza
darfan hijos a la patria; Para lograr esto, lo que hizo fue rodear la notificacion del
repudium de ciertas formalidades (presencia de siete testigos).

Al lado del repudium se encontraba la disolucién del matrimonio por mutuo
consentimiento; disolucién que fue mas frecuente en la época de los emperadores
cristianos y que consistia en la decision de los cényuges de no continuar casados. Asl,
cuando Justiniano subid al trono existian cuatro clases de divorcio:

1. Divorcio por mutuo consentimiento, que como ya dijimos, es la decisién de los
conyuges de no continuar casados, disolucidn que imponia a quienes disolvian el
matrimonio de esta manera, sanciones como la de no permitirles contraer nuevo
matrimonio hasta que hubiese transcurrido determinado tiempo.
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2. Divbr(:lo t;dr culpa del céinyuge demandado en los casos tipificados en la ley. El
‘marido podta lnvocar el adulterio de la mujer, el hecho de que ésta concurriera a
lugares publlcos sinsu consentimiento, o, hablara con extrafios fuera del domicilio
conyugal La esposa a su vez, podfa repudiar al marido si éste intentaba
proslltulrla, cometia adulterio en la casa comUn o la acusaba falsamente de
' adulterlo. Cualquiera de ellos podia alegar como causas de repudio, el atentado
cor_itka la vida, las Injurias graves, la sevicia y el crimen de alta traicion.
‘3. Sln mutuo consentimiento y sin causa legal, en cuyo caso el divorcio era valido,
- pero daba lugar a un castigo al cényuge que hubiera insistido en el divorcio.

4, Divorcio Bona Gratla, es declr, aquella separacién que se fundaba en
" circunstancias que hiciesen inttil la continuidad del vinculo matrimonial. Tal serfa
el caso de impotencia, cautiverio, castidad o ingreso a érdenes religiosas.

2,2 EL DIVORCIO DENTRO DEL CODIGO NAPOLEONICO

Al igual que el Derecho Romano, el Derecho Francés resulta de suma importancia para el
presente trabajo, en especial las normas que del divorcio se contenian en el Cédigo
Napolednico, pues dicho cédigo es otro de los antecedentes que mas han influido en
nuestro sistema juridico. Asi las cosas y en virtud de la gran trascendencia de esta
legislacion es que nos introduciremos para ver un panorama general de los
pensamientos, principios y diversas leyes que rigieron durante la Revolucion Francesa
en materia familiar, en especial lo relativo a la figura del divorcio.

Tal y como lo manifiesta Julien Bonnecase en su obra titulada La Filosolia del Cédigo de
Napoleén Aplicada al Derecho de Familia, “La obra de la Revolucion francesa respecto a
‘la familta no es precisamente de aquellas que la honran. Puede resumirse en una frase:
la Revalucién no reconocla la familia como una unidad organica™®. Para este autor solo
existian los individuos, los cuales podian ser agrupados bajo el nombre de familia en
virtud de un contrato del derecho comun, contrato que podia ser rescindible a voluntad de
las partes o de una sola de ellas.

** Bonnecase Julidn, La Filosolia del Codigo de Napoledn Aplicada al Derecho de Familia, Ed. José Ma.
Calica Jr., Puebla, 1945, Pag.108.
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chho autor considera que la obra de’la Revoluclén Francesa tratd con verdadera pasiéon
de destruir a Ia tamlha. ello en razén de las dlversas leyes que Instauraron el divorcio, de
= “entre las cuales se’ encuentra la Ley de 1792 en la cual se consagraba el divorcio en tres

"formas. En primer lugar se adm:tla el divorcio por la demencia y la locura de uno de los
5 esposo En segundo lugar procedia el divorcio por consentimiento mutuo y, finalmente el
8 > ompatlbllidad de humor o de caracteres.

Aquf cabe senalar que el motivo por el cual se considerd procedente el divorcio por
‘mutuo consentlmlento se funda en el derecho contractual, es decir, el matrimonio era
p conslderado como un contrato y como tal, ésle contrato denominado matrimonio, podia
" “rescindirse por volunlad de las partes.

Asl, continua Jullen Bonnecase, el decreto del 20 de septiembre de 1792, que establecio
el divorcio, agravado en 1794, produce, cuatro afios después, frutos imprevistos por el
mismo legislador: divorcio pronunciado de un dia a otro por incompatibilidad de

" caracteres entre dos esposoé en un plazo maximo de un afo, en el caso de que uno de
los esposos se haya rehusado por todo ese tiempo a la disolucién de su matrimonio. En
efecto con tal disposicién se produjo en la época revolucionaria un niimero de divorcios
exorbitantes, motivo por el cual el autor en cita reltera que se atentaba con ruina de la
tamilia.

A juicio de Julien Bonnecase, la ley de 1792 sobre el divorcio, no era una ley
circunstancial. “Era una de las piezas constitutivas de todo un sistema de organizacién de
la familia, que a su vez debia formar parte de un Cddigo Civil revolucionario. La
codificacion de las leyes civilas, obra que sdlo Bonaparte pudo edificar fue la gran ilusion
de las Asambleas revolucionarias. En efecto, sélo un Cddigo Civil podia coronar la obra
de la Revolucién; realizar en el terreno del Derecho privado la transformacion ya lograda
en el Derecho publico" %

Asi hubo tres proyectos del Cddigo Civil. El primero de elios, fue presentado a la
‘Convencién.el 9 de agosto de 1793 y expresaba claramente que el divorcio procedia
por consentimiento mutuo de los esposos o por la voluniad de uno solo de ellos; el
segundo se condujo en los mismos términos y, el tercero, declara que el divorcio podra

2% Bonnecase Julien, Ob. Cit., pag. 114,
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decretarse a peticlén-de un solo de los aépfos" : ‘por incompatibilidad de humor o de
caracteres. Estos proyectos fueron obra del ]U sla francés Cémbacéres quien fuera
, conse]ero en la Corte de Aides de Mompellier.

E! divorcio, segtn Cémbacéres. “serki' agﬁraleza. en la razdn, en la justicia”.
Para é|, el derecho de libertad pé’rsl

tanto era justo que una unién lofn"h

ho de disponer de s mismo y por
ch‘ de los individuos, debfa cesar tan
pronto como uno de ellos nbyepcon{tfar’a"er‘\ es “'g‘nlér'; la felicidad que ha buscado.

Juilien Bonnecase expresa que los iazoé entre los esposos se relajaron en el slstema
del Codigo Civily para reafirmar tal aseveracion hace alusién al articulo 233 de dicho
Cdédigo que establecfa lo siguiente: “E! consentimiento mutuo y perseverante de los
esposos, expresado en la forma prescrita por la ley, bajo las condiciones y segtin las
pruebas que determina, probard plenamente que la vida comun les es insoportable, y
que existe con relacion a ellos una causa perentoria de divorcio”.

Asl fue, como ya vimos que los redactores del Cddigo de Napoledn establecieron el
divorcio por mutuo consentimiento; sin embargo este tipo de divorcio estaba rodeado de
cierlas garantlas, susceptibles de atenuar los inconvenientes del divorcio tales como: la
necesidad de la autorizacién de los padres, la imposibilidad de obtener el divorcio antes
de dos afos, contados a partir de la celebracion del matrimonio, o después de veinte
afios de haberse celebrado, manifestar cuatro veces en un afo la intencién de
divorciarse; de igual manera para que éste procediera, se prohibia a los esposos
contraer nuevas nupcias dentro de los tres primeros afios, contados a partir de que el
divorcio fue decretado, se imponfa la obligacion a los esposos, de ceder,
respectivamente, 1a mitad de sus bienes a favor de los hijos nacidos del matrimonio.

Por otra parte y cuando uno de los cényuges fallecia el Cédigo Civil contemplaba en su
anlfculo 767 lo sigulente: "Cuando el difunto no deja parientes susceptibles de
heredarlos, ni hijos naturales, sus bienes perienecen al conyuge supérstite no
divorciado”. En efecto, si el marido no testaba, la mujer se quedaba sin ningtin bien,
pues era excluida por un pariente del difunto dentro del duodécimo grado; ello en virtud
del funcionamiento del régimen dotal, que atribufa al marido todos los productos de fa
actividad de los esposos, con lo cual la mujer era expropiada de los productos de toda
una vida de trabajo y lanzada del hogar que habia creado.
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a unlé Bonnabase, la situacion era mucho mejor para el cényuge
glmenes de comunidad, puesto que se le atribuia la mitad de los
7b|enes comunes.iP .,° esta mitad le correspondfa mas blen como socio que como
. esposo En cuanto ala olra parte de los bienes de la sucesién, el cényuge vivo solo
) -fheredaba después delos parientes del duodécimo grado.

Sin - emb‘ar’rgo;'v
supérstite en'l

En general la condicién de la mujer se hallaba limitada por todas partes en el Cédigo
Napolednico; no percibfa el producto de su trabajo, era el marido quien percibia el fruto
de los bienes adquiridos y el de los bienes propios; de igual forma estaba imposibilitada
la mujer, estaba imposibilitada para impedir, salvo la separacion de bienes, la
dilapidacién facil de la parte de su patrimonio comprendida en la comunidad. Los
articulos 1421y 1422 demuestran tales situaciones: “E! marido administrara por sf solo
los bienes de la comunidad. Puede enajenarlos o hipotecarlos sin consentimiento de su
mujer.” “No puede, disponer entre vivos a titulo gratuito de los inmuebles de la
comunidad, ni de la universalidad o de una parte alicuota de los muebles, si no es para
el establecimiento de los hijos comunes™.

Aunado a lo anterior, las deudas del marido, entraban al momento de contraer
fr:;_a?rir:npnlo, en Ia comunidad legal establecida entre los cényuges.

Hetomando de nueva cuenta el divorcio, éste fue considerado por Napoleén no nada
més como un medio elegante y moral de borrar un matrimonio fracasado, sino también
‘ 'como una“sancién a la inobservancia de las obligaciones que se derivaban del
matrimonlo. Tal era el caso, apunta Bonnecase, en el divorcio por causa de adulterio, en
cuyo caso el marido con fundamento en el articulo 299, podia de una manera absoluta
demandar el divorcio por causa de adulterio de su mujer; no asi la mujer, quien de
“acuerdo al articulo 230, sélo podia pedir el divorcio por causa de adulterio, si el marido
hublera sido sorprendido con la concubina en la casa comun.

Articulos que demuestran nuevamente el favoritismo a favor del marido, por asf llamarlo,
o al contrario sensu, la desventaja en la que se encontraba la mujer-esposa que queria
disolver el matrimonio cuando su conyuge le habia sido infiel y de los cuales se deriva el
adulterio que en la actualidad se encuentra contemplado tanto en el Cddigo Civil como
en el Penal del Distrito Federal.
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. Contlnuando en esta orden de ideas, prostgue Jullen Bonnecase en el Cadigo Penal
Francés, especificamente en los articulos 336 y 337 la mujer convicta de adulterio se
S exponfa a una pena de prisién de tres meses a dos afios, en el supuesto de que el
: marldo no accediera a perdonarla, Tal slluaclén se aplicaba de igual forma al complice

de ésla. sin embargo Yy por cuanto toca al marido estos hechos cambiaban
i radicalmenle. pues el marido adultero nocala bajo el peso de la ley penal, sino

: »'unicamente cuando hublere comelido el adulterio en la morada conyugal, en cuyo caso,
i -sélo se le lmponla u

a de clen a dos mil francos.

i Ahbra blén. ‘sl 'blen es clerto que quedd plasmado el divorcio dentro del Cédigo
Népoleénlcb" por lési causas anteriormente descritas, es, a mi Juiclo, importante
’ eslablecervell porqﬁé los redactores de este cadigo consideraron prudente instituir esta

figura en un ordenamiento legal, por lo que a continuacién y tomando de nueva cuenta
la obra denominada La Filosofia Del Cédigo de Napoledn Aplicada al Derecho De
Familia, del Maestro Julien Bonnecase, expondré el criterio de uno de los redactores del
C(_)digor de Napoledn en esta materia, el cual desde mi punto de vista resulta bastante
léglco y apegado a las circunstancias actuales por las que atraviesa la sociedad
B mexlcaha,'ésle Jurista es nada mas que Treilhard.

-Tféllhéfd; (jurista y uno de los autores del multicitado cddigo, asi como consejero de
: AE"s.l"ad‘c':. 'd'e‘l"‘Emperador Bonaparte) declara que la cuestion del divorcio debia ser
: considerada desde el punto de vista meramente politico. Afirma que el divorcio en si
mismo’ no era un bien, sino que era més bien el remedio de un mal; pero que no
obstante tal afirmacion, el divorcio no podia considerarse como un mal si en ocasiones
bodla'éer un remedio necesario.

. _Péra ¢l finaimente en la ley, se habia reconocido a favor de los esposos ulirajados,
mallratados y/o en peligro, los medios necesarlos para poner a salvo su vida. El divorcio
presentaba numerosas ventajas a saber, principaimente la posibilidad de otorgar a los
gsposos _divorciados la creacion de un nuevo hogar en donde ellos mismos y los hijos

""de la anterlor unién pudieran encontrar la dicha. Manifestacién que de manera textual se
. transcribe:

“Por lo menos, los esposos divorciados tendran aun el derecho de inspirar para su

persona, un respeto y senlimiento que un nuevo vinculo podra legitimar; no perderan fa
esperanza de borrar, mediante una unién mas feliz, las fatales impresiones de su union
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] 0S de: esllmaclén y de respeto, y no encontrarlos aislados, tristes
; Ilevan&p_;in Insoportable. o colmando ese vacfo con goces que nunca son sino
- ka‘ma'rgura',rp'orqu‘e slempre van acompanados de remordimientos”.

- Asl,’_(qe Cer\o de manera concreta veian la mayoria de los juristas redactores del Cédigo

i v"Civll ala figura jurldica del divorclo, la cual, como lo menciona el multicitado autor Julien

Bdnnecase constituyd la piedra angular del sistema de Derecho de familia del Cédigo de
Napoledn.

Finalmente y antes de continuar con el desarrollo del presente estudio, debo como ya lo
hli:e en pérrafos anteriores, mencionar de manera poco mas extensa lo relativo a los
regimenes patrimoniales que se contemplaron en este cédigo, ello en razén de que este
tema tiene intima relacién con el andlisis del articulo 289 Bis del Cddigo Civil, que
constituye el eje central de la presente investigacion.

Como se vio anteriormente, los redactores del Cédigo Civil, hablan encontrado respecto
- "de la comunidad legal, entiéndase por ésta, a la sociedad conyugal, indicaciones
justificativas del esplritu revolucionario en los proyectos del Cddigo Civil de
Cémbacéres, que consagraban la comunidad a titulo de régimen legal. En el primer
proyecto, agrega Bonnecase, los esposos tenfan un derecho de administracion igual
sobre la comunidad; ademas continua el citado autor, todo acto que equivaliese a una
venta, obligaclon o hipoteca sobre los bienes de cualquiera de los esposos, sélo era
vélida con el consentimiento de ambos.

El segundo proyecto, contemplaba a favor de los esposos un derecho igual a la
administracion de la comunidad. Sin embargo el tercero, confiaba Gnicamente al marido
la administracién de la comunidad en términos que se inspiraban en el Antiguo Derecho,
y que posteriormente consagro el Codigo Civil de mérito.



]

De lo anterior se desprende de nueva cuenta que la situacién de la mujer se encontraba
supeditada totalmente a la del esposo quien era el Unico que podia disponer libremente

_de los blenes que conformaban la comunidad legal, situacién que afortunadamente ha

cambiado a través de los afios en las diversas legislaciones que en nuestro pais se han
promulgado, en’las cuales los dos conyuges de comun acuerdo y libremente puede
adoptar el régimen patrimonial que deseen, ya sea el de separacién de bienes, la
sociedad - conyugal o en su caso, un régimen mixto, los cuales mas adelante
examinaremos.

2.3 EL DIVORCIO DE CONFORMIDAD CON EL. CODIGO CIVIL DE 1884.

Bajo este cddigo, sélo se contempld el divorcio por separacion de cuerpos, bien por
mutuo consentimiento, bien como divorcio necesario. Para la procedencia de este tipo de
divorcio deblan existir ciertas causas que implicaran delitos, hechos inmorales o en su
caso incumplimiento de las obligaciones conyugales.

Dentro de las causales que se podian invocar para obtener el divorcio por separacién de
cuerpos, se encontraban las siguientes:

a) El aduiterio de uno de los conyuges.

b) E! abandono sin justa causa del domicilio conyugél. prolongado por méas de dos
anos,

- ¢) La sevicia del marido con su mujer, o la de ésta con aquél.

d) Una enfermedad crénica e incurable, que fuere también contagiosa o hereditaria,
anterior a la celebracion del matrimonio y de la cual no hubiese tenido
conocimiento el otro cényuge.

e) Lainfraccion de las capitulaciones maltrimoniales, etc.

- Asl, solo si en la especie uno de los cényuges incurria en una de estas conductas, podia

el conyuge inocente solicitar, si es que no existia consentimiento entre los esposos, el
divorcio por separacién de cuerpos. Los efectos de este tipo de divorcio eran solamente
la separacién, el alejamiento de los cényuges por todo el tiempo que durardn fales
conductas; el vinculo matrimonial no se disolvia y seguia subsistente a pesar de que el
conyuge o la coényuge hubiere desplegado cualquiera de las conductas arriba
mencionadas. Aqul el cényuge forzosamente debia seguir unido a su cényuge, no tenia



la opcién de volver a contraer nuevas nupcias ya que el matrimonlo fue, como se vio
“anteriormente, considerado como un vinculo indisoluble.

2.'4' EL DIVORCIO DE CONFORMIDAD CON EL CGDIGO CIVIL PARA EL DISTRITO Y
TERRITORIOS FEDERALES Y PARA LOS ESTADOS DE GUERRERO, MEXICO Y
NAYARIT DE 1928

A diferencia del Cddigo Civil de 1884, en el que se permitia tan sélo el divorcio por
separacion de cuerpos; en el cddigo de 1928 se contempld la disolucién definitiva del
matrimonio, dejando a los cdnyuges en aptitud de contraer uno nuevo.

Los tipos de divorcio que se contemplaron eran el de mutuo consentimiento, el divorcio
administrativo y el divorcio necesario; divorcios que quedaran plenamente analizados en
el apartado siguiente.

En el divorcio voluntario, por mutuo consentimiento, salvo pacto en contrario, los
cényuges no tenian derecho a pension alimenticia; en el divorcio necesario los cényuges
tenian derecho a la percepcion de alimentos en los siguientes casos:

Art. 288.- En los casos de divorcio, la mujer inocente tendra derecho a alimentos mientras
no. contraiga ' nuevas nupclas y viva honestamente. El marido inocente s6lo tendré
derecho a alimentos cuando esté imposibilitado para trabajar y no tenga bienes propios
para subslstir Ademés. cuando por el divorcio se originen danos y perjuicios a los

‘__lnlereses del cényuge inocente, el culpable responderd de ellos como autor de un hecho
flicito.

2.5 EL DIVORCIO DE CONFORMIDAD CON EL CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL
DISTRITO FEDERAL 2002

2.5.1 DIVERSOS CONCEPTOS DE DIVORCIO

Cuando una pareja decide contraer matrimonio, lo hace por diversos motivos a saber, ya
sea por amor, respeto, atraccion sexual o afectiva, admiracion, interés, etc., siendo el
amor en la mayoria de los casos el principal motor que los lleva a tomar tal decisién. Asi

pues al momento en que una pareja decide casarse lo hace con el fin de lograr durante la
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vida conyugal la felicidad a través de la comprensién, ayuda mutua, respeto, fidelidad,
confianza y convivencia; sin embargo, y desgraciadamente no en todos los casos, los
matrimonios logran dicho objetivo, {racasando asi en su intento de ser felices en su vida
en comtin por diversas circunstancias.

Asi cuando esto ocurre, los conyuges se alejan uno del otro rampiendo el vinculo afectivo
que un dia los llevd a unirse en sagrado matrimonio, decidiendo en la mayorfa de los
casos, a pesar de muiltiples intentos porque esta institucién subsista, el divorciarse,

La idea de divorcio a primera vista, asusta a la sociedad y va en contra de los principios
no sélo eclesidsticos y morales. sino también jurfdicos y sociales, pues como todos
sabemos la famiilié_ intégrada por marldo,vmu]er e hijos constituye la base de la sociedad;
no obstante lo anterior diversos aulores consideran y llaman al divorcio como un mal
menor ©.un mal necesario; mal porque como los doctrinarios mencionan, es la
manifestacion del rompimiento de la unidad familiar, pero es un mal menor y por ello

" necesario porque evita la vinculacion legal de por vida de los que ya estan desvinculados
de hecho.

Me parece que el divorcio no es correcto, pues las familias deberian de permanecer el
mayor tiempo posible unidas, tratando de luchar los coényuges por esa comunidad de
vida, amor y respeto que un dla se prometieron: sin embargo, no puedo hacer a un lado
la realidad por la que atraviesa no sélo nuestro pafs sino todo el mundo y por ende es
que el divorcio como tal y las consecuencias y derechos y obligaciones que se derivan
del mismo deben ser mas justas y apegadas a las necesidades de los divorciantes, en
especial por lo que se refiere a la mujer, que en la mayoria de los casos es a quien
afecta mas la separacion al quedarse totalmente desamparada, sin apoyo moral ni
econdmico del ex-conyuge, ello aunado a la carga que tiene al cuidar y educar a los hijos
habidos en matrimonio. Sin embargo, mds adelante me adrentaré en tales hechos,
debiendo, por consiguiente, exponer a continuacion el concepto de divorclo y las clases y
consecuencia de éste desde el punto de vista juridico que es el que nos interesa.

La palabra divorcio deriva de las voces latinas divortium y divertiré, que significa separar
lo que estaba unido, tomar lineas divergentes.

“Divorcio es la antitésis del matrimonio. Matrimonio signilica unién, comunidad,
encontrarse dos seres enlazados bajo el mismo yugo: conyugal. Divorcio es el
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,romplmlento del vlnculo. de . iéﬁ’. Séguir sendas diferentes de los que antes
marchaban por eI mismo camlno‘ a7

Paré Aﬁtqhio Adéﬁlbarrola. la disolucién de! matrimonio es la ruptura del lazo conyugal y la
L cesacién de los efectos que la unlén de los esposos producia respecto a ellos o respecto
a (efqeros. El divorcio es la ruptura de un matrimonio vélido en vida de los dos cényuges.

* *Desde el punto de vista juridico, el divorclo significa la disolucién del vinculo matrimonial
oy 5616 tiene lugar mediante la declaracion de la autoridad judicial y en ciertos casos de fa

':l a’ul'oridakd' administrativa,” dentro de un procedimiento sehalado por la ley, en que se
G compfueb'e_ dgbfdamen_la.la imposibllidad de que subsista la vida matrimonial.” 2

. "Dnvorclo es la lorma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de los cényuges por

causas s"rgldas con poslerlorldad a la celebracion del mismo y que permite a los

r.con’ pbslerlorldad un nuevo matrimonio valido. De acuerdo con su
rplo sélo puede demandarse por las causas previamente establecidas
éulqridad competente y cumpliendo con todos los requisitos legales de

v 'procedimlento‘ 22

En e(eéto gl divorcio, tal y como lo contempla el articulo 266 del Cédigo Civil vigente para
el Distrito Federal, es la disolucion del vinculo matrimonial que deja a los cényuges en
'apllfud para contraer otro.

2.6 CLASIFICACION DEL DIVORCIO

Ahora bien para iniciar, es preciso hacer hincapié que en el Cédigo Civil vigente en el
Distrito Federal, desde el 2 de octubre de 1932 se regula la figura del divorclo en los
articulos 266 a 291, permitiendo este ordenamiento tanto el divorcio vincular como la
simple separacién judicial con persistencia del vinculo. En efecto en la actualidad el
divorcio puede clasilicarse en dos grandes sistemas: el divorcio por separacion de
cuerpos Y el divorcio vincular.

27 Montero Duhalt Sara, Derecho de Familia, Porrua, Cuarta Edicién, México, 1990, pag.196

f" Galindo Garlias Ignacio, Ob. Cit., pag. 597

¥ Diccionario Jurldico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Tomo I, Porrua, México,
2000, pag. 1184
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> Divorcio por separaciéon de cuerpos, como lo menciona el Maestro Ricardo
Sanchez Marquez,en su libro de Derecho Civll, este tipo de divorcio, suspende
algunas obligaciones del matrimonio, tales como las de hacer vida en comun y
cohabitar, quedando subsistentes las obligaciones de fidelidad, de ministracién de
alimentos e imposibilidad para contraer un nuevo matrimonio.

“E! divorcio-separacion consiste en el derecho de los coényuges de concluir la
. cohabltacién con el otro, con autorizacién judicial y sin romper el vinculo matrimonial.

Como consecuencia de la extincién de! deber de cohabitar, termina también el domicilio

conyugal. Cada céhypge tiene derecho a sefalar su propio domicilio voluntario,”®

: "‘:Esbevl esladb‘fle dos eéposbs, hue han sido dispensados por la justicia competente, de la
w 31

" obligacién de vivir juntos™.
v 'En‘élgcgo en el Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, se encuentra contemplado
este tlp'o de divorcio, el cual es.sélo procedente si se aclualizan las hipotesis

“contempladas en las fracciones VI y Vil del articulo 267 que establecen: Son causales de
. divorclo: ‘

VI Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad crénica o incurable, que
o sea, ademas, contaglosa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga
después de celebrado el matrimenio;

Vil Padecer enajenacién mental incurable, previa declaracién de interdicclén que se
haga :respecto del cényuge demente.

Causales qﬁé‘ doétrlnérlamenle son conocidas como "causas eugenésicas" y que se
. p.ueden ?]eréitar por cualquiera de los cényuges de conformidad con lo establecido en el
Art. 277 del ordenamiento legal invocado que establece: "El cényuge que no quiera
) pedir el divorcio fundado en las causas enumeradas en las fracciones VI y VI del
articulo 267 podré, sin embargo, solicitar que se suspenda su obligacién de
cohabitar con el otro cényuge, y el juez, con conocimiento de causa, podra

% piccionario Jurldico Mexicano, Tomo Ii, Ob. Cit., pag.1186
* Ripent Georges y Boulnager Jean, Tratado de Derecho Civil, Segin el Tratado de Planiol, Versién
Espaiola, Ed. La Ley, Buenos Alres, Tomo |, pag. 453
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decretar esa 'sUsbensién;'quedando subsistentes las demas obligaciones creadas
por el matrimonio. "

: Sléﬁ}do lf_'riipérténlé"m’_ancionar que estas causales pueden ser invocadas igualmente para
' pedlrﬁel’_k"d'lv‘élfélo vincular, mejor conocido como divorcio necesario, es decir, queda al
arbitrib 'del kcékhyuge el demandar el divorcio por separacion de cuerpos o el divorcio
: ne"é:esaz?ldi, éilq; de acuerdo a sus intereses personales.

Ellmoklvd que ilevé al legislador al establecimiento de estas causales, se debe sobre la
- . base de las siguientes consideraciones:

"% 'Porque la convivencia de los cényuges en circunstancias de enfermedad descritas
- puede ser nociva y hasta peligroso para el esposo sano y para los hijos.
3> Por los posibles sentimientos religiosos o afectivos del cdnyuge sano y la ausencia de
culpa en el que da la causa.

Como se desprende de lo expuesto con este tipo de divorcio no se quiere romper el
vinculo matrimonial, tan sélo se suspende la convivencia de los conyuges, no incurriendo
el que se separa en las causales previstas en las {racciones Vil y IX del Cédigo Civil
vigente que hablan sobre el abandono del domicilio conyugal, pues a! haber solicitado el
divorcio por separacion de cuerpos, el domicilio conyugal se extingue y la autoridad
. Judicial ‘autoriza a los cényuges a designar un domicilio propio.
: En cuanlo a las consecuencias de este tipo de divorcio, éstas consisten en:

='a) Este lipo de divorcio extingue el deber de cohabitacion y el débito conyugal.

b) Todos los demas derechos-deberes que nacen del fnatrimonlo persisten:

ﬂdélll'd'_ad, ayuda, mutua, patria potestad compartida, régimen de sociedad

' conyﬁgal y su administracién conforme a lo pactado en las capitulaciones

matrimoniales, salvo que la causa de este divorcio sea la de enajenacion
mental y que el administrador sea el enfermo.

c) El conyuge sano tendra la custodia de los hijos.

58
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-Sin érhbargo. la’ persistencia de los deberes entre los conyuges que se separan
judicialmente, presentan como lo menciona Sara Montero Duhalt, la siguiente
problematica juridica:

* El deber de fidelidad. El divorcio separacién extingue el débito sexual entre los
coényuges e impide que se entablen relaciones sexuales con terceros; obliga en
consecuencia a ambos cényuges a una forzada castidad legal. El conyuge que
sostiene relaciones con un tercero comete, por tanto, el delito de adulterio.

« - Paternidad y filiaclén. El hijo de la mujer casada y separada judiclaimente, que
nazca 'vdre_nh"q'qéplq's,_@fescienlos dias contados a partir de la orden judiclal de
sepéré'ciéh' sé rebu(é hijo de matrimonio con certeza de paternidad (Art. 324 fr.
Il) Si el hi]o nace después de transcurridos trescientos dias de la orden judicial

: de sep_f‘ aclén. naceré también con paternidad clerta con respecto al marido de
su madre' pero en este caso la ley permitla, (pues dicho precepto fue derogado
medname pubhcacién en la Gaceta Oficial del Diario Oficial de! Distrito Federal
el 25 de mayo del 2000) al marido desconocer a este hijo sobre la base del
articulo 327 que sefialaba:

“El marido podra desconocer al hijo nacido después de trescientos dias contados
desde que, judicialmente y de hecho, tuvo lugar la separacion provisional prescrita
para los casos de divorcio y nulidad; pero la mujer, el hijo o el tutor de éste,
pueden sostener en tales casos que el marido es el padre®.

En su lugar, el articulo 329 del ordenamiento legal en cita, es el que regula tal
sltuacién en los siguientes términos: "Las cuestiones relativas a la paternidad del
hijo nacido después de trescientos dias de la disolucién del matrimonio, podran
promoverse de conformidad con lo previsto en este cédigo, en cualquier tiempo
por la persona a quien perjudique la filiacion; pero esta accion no prosperard, sf el
conyuge consintid expresamente en el uso de los métodos de fecundacion
asistida a su cdnyuge”.

e Laayuda reciproca. E! divorcio separacion no extingue el deber de ayuda
reciproca como lo expresa el articulo 302:
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“‘Los cényuvges estan obligados a proporcionarse alimentos. La ley determinara

cuando queda subsistente esta obligacién en los casos de separacion, divorcio,
nulidad de matrimonio y otros que la ley sefale. Los concubinos estan obligados
‘desds el punto de vista del articulo anterior".

Emitida la sentencia judicial en la que se decrete la separacion de cuerpos, los
cényuges:‘se. encuentran autorizados para vivir separadamente, y como
consecuéhvcla de ello, quedan eximidos de prestarse el débito conyugal.

C ‘Dlvq{'cio Vincular. El maestro Rafael Rojina Villegas sefiala que la principal

a)

b)
<)
d)
e)

- caracteristica de este divorcio consiste en la disolucion del vinculo, otorgando
capacidad a los cdnyuges para contraer nuevas nupcias.

£l divorcio vincular se subdivide en voluntario y necesario o contencioso. El
voluntario a su vez se subdivide en administrativo y judicial. El necesario o
conlencioso siempre sera judicial y se funda en diversas causales previstas en el
articulo 267 C.C., las cuales a juicio del autor antes citado, se pueden clasificar en

los siguientes grupos:

Por delilos entre los cényuges, de padres a hijos o de un cényuge en contra de
terceras personas.

Hechos inmorales.

Incumplimiento de obligaciones fundamentales en el matrimonio.

Actos contrarios al estado matrimonial y,

VEn(ermedade‘s o vicios enumerados especificamente.

En efecto, el articulo 266 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal
contempla tanto el divorcio voluntario como el necesario al establecer lo siguiente:
"E! divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cényuges en aptitud para
contraer otro. Se clasifica en voluntario y necesario. Es voluntario cuando se
solicita de comtn acuerdo por los conyuges, y se substanciara administrativa o
judicialmente, segin las circunstancias del matrimonio. Es necesario cuando
cualquiera de los cényuges lo reclama ante la autoridad judicial, fundado en una o
mas de las causales a que se reliere el articulo 267 de este Codigo”.
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El divorcio vincular, que* brbcade”‘de la voluntad de los conyuges (divorcio
voluntario y/o divorcio admlnlstrallvo). o por demanda interpuesta por uno de los
cényuges en contra del otro, con 1undamento en alguna de las causales previstas
en el Art. 267 C.C.’ (dlv‘
C.C.vlasy proced|mlentos
para que el dlvorclo proced

o o contencioso), tienen establecido en el
lh embargo, cualquiera que sea el supuesto,
se: e quiere. como lo apunta el Maestro Ignacio
Galindo Garﬂas, de los siguientes requlsltOS'

* La existencia deunm trl 6. requisito necesario para la disolucion del
qued: éatié(echo con la presentacion de la copia
on le “quienes pretenden divorciarse. Asl como lo
El malrlmonio tiene a su favor la presuncién de
validez, mientras no haya:sido‘ pronunclada una sentencia ejecutoria, que declare
su nulidad.” ‘ v

vinculo matrimonial
certificada de! acta
refiere el arﬂcu|o 253

« Los menores de dieciocho afios alin cuando hayan sido emancipados, requieren la
aslstencia de un tutor dativo para solicitar su divorcio, ya se trate de divorcio
contencioso (Art. 499 y 643 fraccion 1} C.C.) o por mutuo consentimiento ( Art. 677
C.P.C.. E! tutor se limitara a asistir al conyuge menor de edad, durante la secuela
del procedimiento judicial de divorcio, autorizara con su firma, en unién del menor,
los escritos o instancias que se presenten durante la tramitacion del divorcio, de
igual forma intervendra en la celebracion del convenio que presenten los menores
que pretendan divorciarse por mutuo consentimiento, respecto de sus bienes y en
cuanto a la situacién y guarda de los hijos de ambos. (Art. 643 C.C.)

e Legitimacién Procesal, desde el punto de vista de legitimacién procesal, son los
conyuges que pretenden divorciarse, los Unicos que tienen interés legltimo,
personalisimo en obtener la disolucion de su matrimonio. Pueden, sin embargo,
instituir a un apoderado para que tramite el divorcio necesario, no asi en el
divorcio por mutuo consentimiento ni administrativo, en los cuales forzosamente
deben comparecer en forma personalisima por tratarse de hechos que sélo les
constan a elios.

Dado un panorama general del divorcio vincular, comencemos pues a analizar cada una
de las subdivisiones del mismo.
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> Divorcio Voluntario Administrativo. Conforme a lo dispuesto por el articulo 272

C.C., el divorcio administrativo procede "cuando habiendo transcurrido un afio o més de la

_celebracién del matrimonio, ambos cényuges convengan en divorclarse, sean mayores de

edad, hayan liquidado la sociedad conyugal, si estin casados bajo ese régimen
patrimonial, la cényuge no esté embarazada, no tengan hijos en comun, o teniéndolos
sean mayores de edad, y éstos no requieran alimentos o alguno de los cényuges. . .*

Asl las cosas los requisitos para la procedencia de este divorcio son los siguientes:

» Tiene que haber transcurrido un afio como minimo para que los cényuges lo puedan
promover.

« Ladecision de divorciarse debe ser de comin acuerdo.

+ Los conyuges deben forzosamente ser mayores de edad, mayoria que en nuestro
pafis se adquiere al haber cumplido 18 afos (situacion que se acreditara con copias
certificadas de las actas de nacimiento o0 en su caso con alguna identificacién oficial
en la que conste la edad de los solicitantes).

« Se haya liquidado la sociedad conyugal previa a la solicitud del divorcio, si bajo ese
régimen se casaron, en cuyo caso deberdn presentar el convenio de la liquidacion.

« Laesposa no se encuentre en estado de gravidez (hecho que puede acreditarse con
un examen clinico o en su caso cuando la conyuge manifieste tal situacion bajo
protesta de decir verdad).

« Que los cényuges no hubleren procreado hijos, o que habiéndolos procreado é€stos no
requieran la ministracién de alimentos.

* Que los conyuges entre si no tengan la obligacion de proporcionarse alimentos.
Ahora bien una vez cumplidos todos y cada uno de los requisitos antes mencionados, los
coényuges deberan, presentarse ante ¢l Juez del Registro Civil que corresponda a su
domicllio, quien previa identificacion de los cényuges, levantard un acta en la que hara
constar la solicitud de divorcio y citard a éstos para que la ratifiquen dentro de los quince
dias siguientes a la presentacion de la solicitud. Si los conyuges concurren ante dicha
autoridad y ratifican la solicitud, el Juez los declarara divorciados y hara la anotacién
correspondiente en el acta de matrimonio anterior.

Sin embargo, si se acredita que los cényuges no cumplen con los supuestos descritos en
el arliculo 272 C.C., el divorcio asi obtenido no producird efecto alguno, ello con
independencia de las sanciones a que pueden hacerse acreedores; sanciones que se



encuentran reguladas en el Cddigo Penal para el Distrito Federal y que se refieren al
delito de falsedad en declaraciones ante autoridad publica.

“El divorcio por vla administrativa fue objeto, en su tiempo, de innumerables criticas en el
sentido de que el mismo era un factor decisivo de la disolucion de la familia, al dar tan
extremas facilidades a la pareja para terminar el vinculo matrimonial. La comisién
redactora del Cddigo Civil expuso sus motivos para implantarlo con las siguientes palabras:
*El divorcio en este caso sélo perjudica directamente a los cényuges, que obran con pleno
conocimiento de o que hacen, y no es necesario para decretarlo que se lienen todas las
formalidades de un juicio. Es cierto que hay interés soclal en que los matrimonios no se
disuelvan facilmente; pero también esté interesada la sociedad en que los hogares no scan
focos constantes de disgustos y en que, cuando no estan en juego los sagrados intereses
de los hijos, o de terceros, no se dificulte innecesariamente la disolucién de los
matrimonlos, cuando los conyuges manifiestan su decidida voluntad de no permanecer

unidos*,

> Divorcio Voluntario de Tipo Judicial. Conforme a lo establecido en el articulo

273 C.C., procede el divorcio voluntario por via judicial cuando los conyuges que no se
- encuentren en el caso previsto en el articulo anterior (272, que se refiere al divorcio
adrﬁlnistrallvo). y por mutuo consentimiento lo soliciten al Juez de lo Familiar, en los
”téjrr'nihos que ordena el Cédigo de Procedimientos Civiles, siempre que haya transcurrido
un afo omés de celebrado el matrimonio "

‘En virtud de 1o anterior, y a contrario sensu debemos entender que ésta clase de divorcio
_procede cuando los i:ényuges que quieren divorciarse por mutuo consentimiento son
menores de edad, o que siendo mayores, tienen hijos dentro del matrimonio, no han
liquidado la sociedad conyugal. Si bajo ese régimen se casaron, existe la necesidad de
que se proporcionen alimentos tanto a los hijos, como a alguno de los cényuges y, que
haya transcurrido como minimo un afo de celebrado el matrimonio.

2p;

o Jurldico Mexicano, Tomo 1, Ob. Cit, pag. 1180.
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Asi y prosiguiendo con el contenido del “Art.. 273, los cényuges que retnan estos
requisitos, deberan acompafar a la solicitud de divorcio, un convenio que debera
contener las siguientes clausulas:

I Designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos menores o
incapaces, durante el procedimiento y después de ejecutoriado el divorclo;

i!. E! modo de atender las necesldades de los hijos a quien deban darse alimentos,
tanto
bDuranl'evb el procedimiento, como después de ejecutorlado el divorcio,
especificando la forma de pago de la obligacién alimentaria, asi como la garantia
para asegurar su debido cumplimiento.

i1N Designacion del cdnyuge al que correspondera el uso de la morada conyugal, en
su caso, y de los enseres familiares, durante el procedimiento de divorcio;

V. La casa que servird de habitacion a cada conyuge y a los hijos durante el
procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio, obligAndose ambos a
comunicar los cambios de domicilio atin después de decretado el divorcio, si hay
menores o incapaces u obligaciones alimenticias;

V. La cantidad o porcentaje de pension alimenticia en favor del cényuge acreedor, en
los términos de la fraccién 1l; '

Vi, La manera- de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedlvmlento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, exhibiendo
paré ééé i ei‘ecto.: en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el inventario,

- avallo y el bréjeélo'dg particion; y

Vii. ' Las modél‘ld_a'd'é's‘ba]o las cuales, el progenitor que no tenga la guarda y custodia,
ejercera el dvere‘;:hd de visitas, respetando los horarios de comidas, descanso y
estudio de los hijos.

Cabe sefialar que este convenio contiene los minimos que decberan pactar los
divorciantes en su calidad de cényuges y progenitores, quienes si asi lo desean pueden,
en virtud de que la ley no se los impide, superar éstos puntos e incluso adicionar dicho
‘convenio para situaciones mds concretas y especificas; sin embargo, y aun cuando los
cényuges tienen entera libertad para fijar los términos y condiciones del multicitado
convenio, éstos deben respetar los principios legales de la institucién familiar y conyugal,
pues si las clausulas de éste son contrarias a la moral, a las buenas costumbres, al orden
publico e interés soclal, o en su caso son notoriamente perjudiciales para los hijos o el
cényuge, dicho convenio no serd aprobado por el Juez de lo Familiar que conozca del
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la adscripcién, d‘u< : € la del 'procedlmiemo verifican que las cldusulas de este
Instrumemc}"f's'ean vd,er»echo y las buenas costumbres, debiendo siempre
observar tanto los cényuges, como el Juez y Ministerio Publico, que el interés de los hijos

prevalezca sobre el de los‘padres.

En-cuanto al procedimiento del divorcio voluntario de tipo judicial, cabe mencionar que

éste se encuentra regulado en los articulos 674 al 682 del Cddigo de Procedimientos
Civiles vigente para el Distrito Federal, y consiste en lo siguiente:

Los cényuges que deseen divorciarse por mutuo consentimiento deberadn presentar su
solicitud ante el Juez de lo Familiar de su domicilio, presentando adjunto a dicha solicitud
el convenio a que hicimos referencia en pérrafos anteriores y anexando de igual forma
copia certificada del acta de matrimonio y de las actas de nacimiento de los menores
hijos. Recibida la solicitud, el Juez de lo Familiar, citard a los conyuges y al Ministerio
Publico a una primera junta de avenencia después de los ocho dias y antes de los quince
de admitida la solicitud. En esa primera junta, el Juez por conducto del Secretario de
Acuerdos, o en su caso, por conducto del C. Secretario Conciliador del Juzgado en que
se ventila el divorcio, tratardA de exhortar a los cényuges para que lleguen a una
reconciliacion y asf evitar la disolucién del vinculo matrimonial; sin embargo, si los
cényuges se mantienen firmes en su deseo de divorciarse, el Juzgador escuchando el
parecer del representate social, aprobara provisionalmente el convenio exhibido por las
partes y, los citara a una segunda junta de avenencia que debera celebrarse dentro del
téermino anteriormente mencionado.

Cabe mencionar que mientras se decrete e! divarcio voluntario, el Juez de lo Familiar
autorizara la separacién provisional de los cényuges y dictard las medidas necesarias
respecto a la pensién alimenticia provisional de los hijos y del conyuge, desde el punto de
vista de lo dispuesto en el convenio presentado adjunto a la solicitud de divorcio, asf
como las medidas provisionales a que se refiere el ar}(culo 282 C.C. y que consisten en:



» La separacion de los conyuges.

« El aseguramiento de las cantidades que a titulo de alimentos debe dar el deudor
alimentario al cényuge acreedor y a los hijos que corresponda.

s Las que se estimen convenientes para que los cényuges no se puedan causar
perjuicios en sus respectivos bienes, ni en los de la sociedad conyugal.

* Las medidas precautorias que establece la ley, en favor de la conyuge que quede
encinta.

« La de poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo hubieren
designado los cényuges, pudiendo ser cualquiera de ellos,

En la segunda junta de avenencia, el Juez nuevamente exhortara a los cényuges para
que lleguen a una reconciliacién, sin embargo, si ésta no se logra, y si en el convenio
¥quedan debidamente garantizados los derechos de los hijos menores e incapacitados,
el Juez oyendo el parecer del Ministerio Publico, dictard la sentencia respectiva
disolviendo el matrimonio y aprobara el convenlo presentado, con las modificaciones
‘que en su caso estime convenientes.

"La sentencia que decrete el divorcio judicial, es apelable en el efecto devolutivo; la que
lo niegue es apelable en ambos efectos (Art. 681 C.P.C.) La apelacion puede ser
interpuesta por cualquiera de los conyuges que pretenda divorciarse y por el Ministerio
Publico. Es obvio que los conyuges en el divorcio por mutuo consentimiento, no pueden
apelar la sentencia que decreta la disolucidn del vinculo matrimonial. Pero podran
interponer el recurso de apelacion contra la sentencia que niegue el divorcio y contra los
puntos resolutivos de la sentencia de divorcio que modifique una o varias de las
clausulas del convenio presentado por ellos, tanto sobre la situacion y guarda de los
hljos como respecto de la liquidacién de la sociedad conyugal o sobre alimentos. El
Ministerio Publico podrd apelar de la resolucion judicial que decrete o niegue el divorcio y
que resuelva sobre los puntos relativos a la situacién y guarda de los hijos, asf como
‘respecto de la liquidacién y disolucién de la sociedad conyugal*,®

Si las partes estan conformes con la sentencia dictada por el Juez de lo Familiar,
solicitardn en consecuencia que la misma cause ejecutoria, es decir, que quede firme y,
por tanto, sea Inamovible. Ejecutoriada la sentencia de divorcio, el Juez girara atento
-oliclo y coplas centificadas de la sentencia de divorcio, al Juez del Registro Civil en donde

M Galindo Garlias Ignacio, Derecho Civil, Potrua, México, 2000. Pig. 613.
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contrajeron matrimonio los ahora ex-cényuges, a efecto de que se anote en el margen del
acta de matrimonilo, la sentencia de divorcio respectiva.

Finalmente es preciso hacer hincapié que si los conyuges que promovieron el divorcio
voluntario, dejan pasar mds de tres meses sin continuar con el procedimiento, el Juez
Familiar declarara sin efecto la solicitud y mandara archivar el expediente. Asimismo, la
reconciliacién de los cényuges pone fin al juicio de divorcio en cualquier estado en que
éste se encuentre, siempre y cuando no hubiere sentencia ejecutoriada, en tal caso los
interesados deberan comunicar la reconciliacion al Juez. (Art. 280 C.C.) De igual forma el
Art. 276 C.C. establece que los cényuges que hayan solicitado el divorcio por mutuo
consentimiento, podran reunirse de comin acuerdo en cualquier tiempo, con tal que el
divorcio no hubiere sido decretado. No podrén volver a solicitar el divorcio por mutuo
consentimiento sino pasado un afio desde su reconciliacién.

Asi las cosas y una vez disuelto el vinculo matrimonial, inscrita la sentencia de divorcio
en el acta de matrimonio respectiva y, publicado el extracto de la resolucién durante 15
dias, los cényuges recobran su entera capacidad para contraer un nuevo matrimonio.
(Art. 289y 291 C.C.)

Consecuencias Juridicas del Divorcio Voluntario de Tipo Judicial
Las consecuencias de este tipo de divorcio se dan en relacion con tres rubros distintos a
saber:

a) Encuanto a las personas de los cényuges.

b) Con relacién a los hijos.

c) Encuanto a sus bienes.

a) En cuanto a las personas de los cényuges, el divorcio extingue el vinculo matrimonial y
deja, como ya hemos visto a los cényuges en aptitud para contraer un nuevo matrimonio.
En este punto cabe mencionar que antes de las reformas publicadas en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal el 25 de mayo del 2000, los conyuges que se divorciaban
voluntariamente podrian volver a casarse siempre y cuando dejen pasar como minimo un
afo, contado a partir de la fecha en que obtuvieron el divorcio; en la actualidad y gracias
a las reformas antes mencionadas, no es necesario que los ex-cényuges dejen transcurrir
el afo para poder casarse nuevamente, pues la ley no fija ninglin término para ello, el
articulo 289 C.C. que es el que regula esta situacién simplemente establece: En virtud del
divorcio, los conyuges recobraran su entera capacidad para contraer matrimonio.
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'mlsmo derecho senalad en el p rralo anlerlor tendré’ el varén que se encuentre

:f Imp slbllna:b para traba]ar Y carezca de ingresos suficientes, mientras no contraiga

Inuevas nupcias o se una en concubinato®.

“Enla actualidad y derivado de las reformas multicitadas, este derecho de recibir
.f,’allmemos sélo corresponde a la mujer que no tenga ingresos sulficientes, alimentos que
‘recibira por. el mismo lapso que duré el matrimonio, y siempre y cuando no contraiga
'4nuevés nupcias o no se una en concubinato,

. "b) En relacién con los hijos, en cuanto a este punto, ambos padres conservaran la patria
potestad que ejercen sobre sus menores hijos; potestad que implica tanto los derechos y
. obligaciones que como progenitores tienen para con sus hijos. En cuanto a la guarda,

custodia, alimentos, derecho de visita, casa habitacién, etc., éslos se encuentran
regulados en el convenio que exhibieron los cényuges adjunto a su solicitud de demanda,
convenio que como mencioné 1ua aprobado por el Juez de lo Familiar y el Ministerio
Publico. .
c)-En relacion con: los: bienes, ai'igual que en el apartado anterior, en el convenio
multlcnado, Ios cényuges senélan todo lo relativo a la administracién de los bienes en

comun, asl ”como lo relallvo a la liquidaciéri‘de la sociedad conyugal, tanto durante el

vprocednmlento. como después de e]eculorlado el divorcio,

Dlvorclo Necesario o Contencioso. "Es la disolucién del vinculo matrimonial a

petlcién de un conyuge, decretada por autoridad competente y sobre la base de causa

l'«; expresamente senalada en la ley".® Divorcio al que también se le conoce como
- “contencioso por ser demandado por un esposo en contra del otro y, en el cual existe
- controversia necesariamente.

* Montero Duhali Sara. Ob, Cit., pig. 221

68



Como lo habiamos mencionado anteriormente para gue proceda cualquier tipo de
divorcio es necesario en primer lugar la existencia valida de!l matrimonio, requisito que se
cumple con la exhibicién de la copia certifcada del acta de matrimonio. En segundo lugar
.y ya tratandose del divarcio necesario, se requiere la accion ante el juez competente, en
este caso serd juez competente, el Juez de lo Familiar del domicilio conyugal y en caso
de divorcio por abandono de hogar, serd competente el Juez de lo Familiar de! domicilio
del codnyuge abandonado.

En tercer lugar es indispensable para la procedencia de este divorcio, la expresion de la
causa que se encuentra especificamente determinada en la ley (art. 267 C.C.) Aqui cabe
resaltar que las causales previstas en el articulo 267 C.C. y que son motivo para
demandar el divorcio necesario son de caracter limitative y no ejemplificativo, son
auténomas y no pueden de nl_nguna manera involucrarse unas con otras, ni ser
ampliadas por analogia ni por mayoria de razén; sin embargo si es posible invocar al
mismo tiempo dos o mas causales, siempre y cuando cada una de ellas esté
especilicamente determinada en si.

En cuarto lugar, debe existir la legitimacion procesal, es decir la accién de divorcio es
exclusiva de los conyuges, por tanto sélo ellos por su propio derecho son los Unicos que
pueden demandar el divorcio necesario (ello sin perjuicio de que puedan estar
asesorados por algln Licenciado en Derecho o Procurador);-lo anterior en virtud de que
ésta acclén es personalisima.

En quinto lugar, debe existir un tlempo hébil. La accion de divorcio puede ser iniciada en
cualquier momento del matrimonio, pero siempre dentro de los seis meses siguientes al
dia en que hayan llegado a noticia del cényuge ofendido los hechos en que funde su
demanda; asl lo prevé el articulo 278 del Codigo Civil que establece: "El divorcio
necesario sélo puede ser demandado por el cényuge que no haya dado causa a él, y
dentro de los seis meses sigulentes al dia en que tenga conocimiento de los hechos en
que se funde la demanda, excepto en el caso de las fracciones XI, XVII y XVIll del
articulo 267 de éste Cadigo, en el que el plazo de caducidad es de dos afios, asi como
con las demas salvedades que se desprenden de este articulo®.

En efecto el cdnyuge deberd demandar el divorcio necesario dentro de los seis meses

siguientes a la fecha en que se haya enterado de los hechos en que vaya a fundar su
demanda, pues si no lo hace dentro de éste término, caducara su derecho para hacerlo y
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por ende su demanda no prosperara y sera desechada de inmediato por el Juez Famlliar.
Por cuanto a las causales X, XVil y XVIli a que se refiere el artlculo en cita, es preciso

- mencionar que éstas se refieren a la sevicla, las amenazas o injurlas graves de un
cényuge para el otro; Conductas de violencia familiar y al incumplimiento injustificado que
haga uno de los cényuges respecto de las determinaciones que las autoridades le hayan
impuesto para corregir los actos de violencia familiar; y éstas por ser de tracto sucesivo
caducan en el lapso de dos afios.

En sexto:lugar, es necesario que se cumplan con las formalidades esenciales del

o p;ocedlrrilenlo. las cuales se encuentran previstas en los articulos 255 al 429 del Cédigo
de Probédlmlenibé CWlles vigente para el Distrito Federal, pues este divorcio es el
";-,'l:iém‘adb’ brdlhérld civil, por tanto para que el mismo se ventile debe apegarse a todos y
: '_ca'd'av\ uno de los articulos que lo rigen.

"'Asl las cosas, una vez satisfecho las consideraciones arriba mencionadas, el cényuge deberd
fundar su demanda de divorcio en cualquiera de las 21 fracciones que contempla el articulo 267
del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal.

PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO NECESARIO

£l juicio de divorcio necesario se tramita a través de la via ordinaria civil y se rige
conforme a lo dispuesto en los articulos 255 al 429 del Cédigo de Procedimientos Civiles
vigente en el Distrito Federal. Las estapas procesales de este divorcio son las siguientes:

Demanda Iniclal, Contestaciéon de demanda y reconvencion en su caso, Traslado de la
reconvencion si la hubo y contestacion de la misma, Audiencia Previa y de Conciliacion,
Ofrecimiento de Pruebas, Recepcién y admisién de pruebas, Audiencia de Ley, Alegatos,
Sentencia, Apelacién si la formularon alguna de las partes, Declaracién de que la
Sentencia ha causado ejecutoria, Ejecucion de la sentencia e Inscripcién de la sentencia
de divorcio en el Registro Civil.
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Demanda Inicial R : )
El procedimiento se inicla con la presentacién del escrito Iniclal de divorcio ante la
oficlalia de partes comun del Tribunal Superior de Justicia de! Distrito Federal. En dicho
escrito se deberan de poner los siguientes datos: S '

I E! tribunal ante quien se promueve,

N El nombre y apellidos del actor y el domicilio que sefiale para ofr notificaciones.

118 El nombre del demandado y su domicilio.

V. El objeto u obejtos que se reclamen con sus accesorios (las prestaciones)

V. Los hechos en que el actor funde su peticidn, en los cuales precisara los

documentos publicos o privados que tengan relacion con cada hecho, asi como si
los tiene o no a su disposicién. De igual manera proporcionard los nombres y
apellidos de los testigos que hayan presenciado los hechos relativos. Asimismo se
debe numerar y narrar los hechos, exponiéndolos sucintamente con claridad y

precision.
Vi, Los fundamentos de derecho y la clase de accién, procurando citar los preceptos
k legales o principios juridicos aplicables.
VIl El valor de lo demandado, si de ello depende la competencia del juez, y
VIll.  La firma del actor, o de su representante legitimo. Si éstos no supieren o no

pudieren firmar, pondran su huella digital, firmando otra persona en su nombre y a
su ruego, indicando esas circunstancias.

En efecto en la demanda de divorcio el actor deberd de demandar la disolucién del
vinculo matrimonia! especificando las causales o causal en que se basa para pedir tal
prestacién, de igual manera podra demandar otras prestaciones como la guarda y
custodia provisional y en su caso la definitiva de los menores hijos, el pago de una
pension alimenticia (provisional y la definitiva) tanto para ella o él corno para sus hijos y
demds prestaciones que estime pertinentes. El actor debera como ya dijimos senalar el -
domicilio que le servird de casa habitacion tanto durante el procedimiento como después
de ejecutoriado el mismo, debiendo de avisar, su cambio de domicilio, en caso de que
ello ocurra. Asimismo, el conyuge deberd narrar crénicamente y con claridad los hechos
en que funde sus peliciones, haciendo mencion de las circunstancias de modo, tiempo y
lugar y mencionando el nombre completo de las personas que presenciaron los hechos
en que funda su demanda. Igualmente deberd anunciar las pruebas que considera le
servirdn para acreditar 10s extremos de su accion, anexando al efecto copias certificadas
de todos los documentos en que se basa para demandar a su cényuge.
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Aunando a. Io anterior y. dentro del mismo escrito de demanda, el demandante podra
solicitar al Juez Famll[ar la concesion de las medidas provisionales a que hace referencia
el artfculo 282 del Qédlgo Civil y que consisten en:

Hi.

Vi
VI

vill.

La sepa‘racibn de los conyuges. El Juez de lo Familiar determinara con audiencia
de parte, y teniendo en cuenta el interés familiar y lo que mas convenga a los
hijos, cudl de los cényuges continuara en uso de la vivienda familiar y asimismo,
previo inventario, los bienes y enseres que continuén en ésta y los que se ha de
llevar el otro cényuge, incluyendo los necesarios para el ejercicio de la profesion,
arte u oficio a que esté dedicado, deblendo informar éste el lugar de su residencia.
El sefialamiento y aseguramiento de las cantidades que a titulo de alimentos debe
dar el deudor alimentario al cényuge acreedor y a los hijos.

Aquellas medidas tendientes a evitar que los cényuges se puedan causar
perjuicios en sus respectivos bienes y en los de la socledad conyuga! si la
hubiere. Asimismo solicitard, cuando existan bienes que puedan pertenecer
a ambos cényuges, la anotacion preventiva de la demanda de divorcio en el
Registro Publico de la Propiedad y del Comerclo del Distrito Federal y de
aquellos lugares en que se conozca que tienen bienes.

Las medidas precautorias respecto a la mujer que quede embarazada.

La guarda y custodia de los menores hijos bajo el cuidado de la persona que de
comun acuerdo hubieren designado los cényuges, pudiendo ser uno de ellos; o en
su defecto, bajo el cuidado de la persona que menciona el actor en su escrito de
demanda inicial. Siendo importante mencionar que el Juez de lo Familiar es quien,
tomando en cuenta la opinién de los menores, decidird la persona bajo la cual se
quedaran provisionaimente los menores. Asimismo y como lo previene la ley,
salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores de doce
afos deberan quedar al cuidado de la madre.

Las modalidades del derecho de visita o convivencia con los padres.

La revocacion o suspension de los mandatos que entre los conyuges se hubieren
otorgado.

La exhibicion, bajo formal protesta de decir verdad, de los inventarios de sus
bienes y derechos, asi como de aquéllos que se encuentren dentro de la sociedad
conyugal.

Por su parle el Juez, de conformidad con los hechos expuestos y las causales invocadas

en la demanda inicial, tomara las siguientes medidas, con el fin de salvaguardar la
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) seguridad e integridad de los interesados y sobre todo cuando exista violencia familiar
dedralaré lo siguiente: - )
a) Ordenara la salida del cényuge demandado de la vivienda donde habita el grupo
famillar, 7
b) - Prohiblra al'i:ényuge demandado de Ir a lugar determinado, tal como el domicilic o el
' lugar doﬁde trabé]an o0 estudian los agraviados.
' c) Prohlblfé al cényuge demandado que se acerque a los agraviados, en una distancia
" que el propio Juez determinara.

De igual y de conformidad con las reformas hechas al Cédigoe Civil y publicadas en la

Gaceta Olficial del Distrito Federal el 25 de mayo del 2000, los cényuges de acuerdo a

fo dispuesto por el articulo 289-Bis, podran en el escrito inicial de demanda,

demandar del otro, una indemnizacién de hasta el 50% del valor de los bienes que
hublere adquirido durante el matrimonio, siempre que:

1. Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de bienes.

il. El demandante se haya dedicado en el lapso en que duré el matrimonio,
preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar y, en su caso, al
cuidado de los hijos; y

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

“Indemnizacion” que me parece confusa y no del todo acertada ya que ésta procede
cuando los cényuges se hayan casado por separacion de bienes, régimen en el cual cada
uno de los esposos conserva la propiedad de sus bienes, por lo tanto y si desde un
principio los esposos decidieron mantener la propiedad exclusiva de todos sus bienes,
resulta llégicb y contrario a derecho, que en la demanda de divorcio se solicite hasta el
50% del valor de los bienes del cényuge demandado, pues, reitero, al inicio del
matrimonio y por voluntad propia ambos decidieron adoptar este régimen, por lo que
resulta erréneo que se le pretenda despojar al conyuge demandado de un porcentaje del
valor de sus bienes propios, ya que estos bienes sdlo le pertenecen a €l. Ademas de que
sl se aplica esta disposicion tal y como se encuentra redactada, ya no tendria caso que
en las capitulaciones matrimoniales se hiciera constar el régimen patrimonial que los
contrayentes desean adoptar, pues ambos sabrian que en caso de divorcio, cualquiera
de ellos podria solicitar al Juez de lo Famlliar esta prestacion; es decir, se entenderia que
se estan casando bajo sociedad conyugal pues al final tendrian derecho a percibir hasta
la mitad del valor de los bienes de su conyuge.

73



Por ‘otra ﬁaneky a pesar de que la intencién de este "nuevo derecho” nace para la
proteccion de quienes se encuentren en las hipétesis del numeral en cita, me parece
convenlente decir, ‘que su redaccién no es del todo correcta pues para empezar no se
puede hablar de una “indemnizacion” en sentido estriclo, ya que ésta, como veremos en
el capltulo respectivo del andlisis del articulo en estudio, debe ser consecuencia de un
hecho ilicito o del riesgo creado o bien surge de una relacidn de subordinacién como la
de patrdn-trabajador, Por otra parte en el articulo en comento, tampoco se dan las bases
sobre las cuales el juzgador debe “calcular” el monto de la “indemnizacién” que se le
debe otorgar al cdnyuge solicitante, lo que obviamente acarrearia multiples problemas en
la praxis, pues la decisién del juzgador podria emitirse en exceso o en defecto de alguna
de las partes.

Continuando con el procedimiento y haciendo por el momento a un lado el analisis del
precepto legal mencionado (el cual analizaremos en los capitulos subsecuentes), una vez
admitida la demanda y decretadas las medidas provisionales si las hubiere, se
emplazaran al demandado en el domicilio que al efecto senalé el actor en su demanda
inicial; el emplazamiento se llevara a través del C. Secretario Actuario adscrito al Juzgado
en donde se ventila el divorcio, Actuario que una vez constituido en el domicilio de!
demandado y cerciorado de que éste es el correcto, le hara saber al demandado la
existencia de la demanda entablada en su contra, corriéndole el traslado con el juego de
copias simples respectivas, y le hard saber que cuenta con un término de nueve dias
para contestar la demanda. )

Contestacién de Demanda

Emplazado que fue el demandado, contard can nueve dias para producir su contestacién
a la demanda. El demandado podra contestarla dentro de los nueve dias, es decir, no es
necesario que la conteste hasta el noveno dia, pues puede hacerlo antes, sin embargo no
después del noveno dia. En su escrito de contestacién, al igual que el actor deberd
sefalar domicilio para oir y recibir notificaciones y podra autorizar si asi lo desea a los
profesionistas que estime perlinentes para que lo asesoren durante la secuela del
procedimiento. En dicho escrito, el cdnyuge indicarad si son o no ciertos los hechos
senalados en la demanda y, por tanto si ha inncurrido o no en las causales de divorcio
que se le imputan, tendra la oportunidad de oponer las excepciones y defensas que crea
convenientes (con las cuales se manda dar vista a la parte actora por el término de tres
dias) y podra si asi lo desea reconvenir (contrademandar) a su contraparte sobre la base

74



de las causales que éi considere procedentes. Respecto de la reconvencién, los papeles
del actor y demandado se invierten, es decir, el actor en la demanda principal se
convierte en demandado en la reconvencion y, el demandado en la demanda inicial, se
convierte en actor en la reconvencién. Cabe mencionar que existe la posibilidad que el
demandado se allane a la demanda en todas sus partes, es decir que acepte el contenido
de ésta, en cuyo caso el juez citard a las partes para olr la sentencia que al efecto se
emita, siempre y cuando el demandado previamente haya ratificado ante la presencia
judicial su allanamiento. ( art. 274 C.P.C.)

Traslado de la reconvencién.

En ef supuesto de que el demandado reconviniera a la parte actora, el juez admitira la
reconvencién planteada y mandara dar vista a la actora en el principal (demandada en la
reconvencion) para que dentro del término de nueve dias la conteste. La contestacion de
la contrademanda se hard en los mismos términos descritos anteriormente.

Audiencia Previa y de Conciliacion.

Contestada la demanda, y en su caso, la reconvencion el Juez senalara de inmediato
fecha y hora para la celebracién de una Audiencia Previa y de Conciliacion dentro de los
diez dias siguientes; Si una de las partes no concurre sin causa justificada a dicha
audiencia, el Juez la sancionara con una multa hasta por los montos establecidos en la
fraccién 1l del articulo 62 de! Cédigo de Procedimientos Civiles vigente para el Distrito
Federal (120 dias de salario minimo general vigente en el Distrito Federal como méaximo).
Si dejaren de concurrir ambas partes sin justificacién, el juzgador las sancionara de igual
manera.

Si ambas partes asisten, €l juez examinara las cuestiones relativas a la legitimacién
procesal y luego se procederd a procurar la conciliacion que estard a cargo del
Conciliador adscrito al juzgado. El conciliador preparara y propondra a las partes,
alternativas de solucién al litigio. Si los interesados llegan a un convenio, el juez lo
aprobaré de plano si es que éste procede legalmente y dicho pacto tendré fuerza de cosa
juzgada.

En caso de desacuerdo entre las partes, la audiencia proseguira y el juez, examinara en
su caso, las excepciones de conexidad, litispendencia y cosa juzgada, con el fin de
depurar el procedimiento y antes de concluir la audiencia abrira el juicio a prueba por el
término de diez dias comunes para ambas partes. (an. 277 C.P.C.)



Ofrecimlento de Pruebas. .
Como mencioné anteriormente, el mismo dia en que se haya celebrado la audiencia
previa y de conciliacion, el Juez abrlré el ]uiclo ‘al periodo de ofrecimiento de pruebas, que
es de diez dias comunes para ambas panes; término que empezara a contarse desde el
dia sigulente a aquél en qhe suna efectos la nolificacion a todas las partes del auto que
manda a abrir el juicio a pruebva.kEn los juicios de divorcio necesario que se invoquen
como causales Unicamente las fracciones X! {sevicia, amenazas o Injurias graves), XVii
~(conductas de violencia familiar), o XVIIl (incumplimiento de las determinaciones
impuestas por conductas de violencla familiar) del articulo 267 del Cddigo Civil, el periodo
de ofrecimiento de pruebas serd de cinco dias comunes a partir del siguiente a aquél en
que surta efectos la notificacion del auto que manda abrir el juicio a prueba. {Art. 290
C.P.C)

Las partes podran ofrecer como pruebas de su parte todas aquéllas que estimen
necesarias para acreditar sus acclones o excepciones, siempre y cuando no sean
contrarias a la moral ni las buenas costumbres; podran ofrecer la confesional, testimonial,
pericial, reconocimiento de contenido y firma, documentales plblicas y privadas,
inspeccion judicial, instrumental de actuaciones, etc. en los términos de los numerales
que las rigen.

Las pruebas deberan ofrecerse expresando con toda claridad el hecho o los hechos que
se tratan de demostrar con las mismas, asi como las razones por las que el oferente
estima que demostrardn sus afirmaciones, declarando en su caso en los términos
anteriores el nombre y domicilio de testigos y peritos y pidiendo la citacion de la
contraparte para absolver posiciones; si a juicio del tribunal las pruebas ofrecidas no
-cumplen con las condiciones apuntadas, serdn desechadas, observdndose lo dispuesto
en el articulo 298 de esle ordenamiento. (Art. 291 C.P.C.)

Recepcidn y Desahogo de Pruebas.

Al dia siguiente en que termine el periodo del ofrecimiento de pruebas, el juez dictara
resolucidn en la que determinard las pruebas que se admitan sobre cada hecho,
pudiendo limitar el nimero de testigos prudencialmente. En ningin caso el juez admitird
pruebas o diligencias ofrecidas extemporaneamente, que sean contrarias al derecho o a
la moral, sobre hechos que no hayan sido controvertidos por las partes, o hechos
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'lmpdsiblé_é o notoriamente inverosimiles, o bien que no retinan los requisitos establecidos
"en'el articulo 291 de este Cédigo. (Art. 298 C.P.C)
"Elkj\jhéz;'al admitir las pruebas ofrecidas procedera a la recepcién y desahogo de ellas en
‘.fofma oral. La recepcién de las pruebas se hara en una audiencia a la que se citara a las
o péhes ‘en ‘el auto de admisién, sefialdndose al efecto el dia y hora teniendo en
‘c_oh‘side_r‘acldn el tiempo para su preparacion. Debera citarse para esa audiencia dentro
. dé los treinta dias sigulentes a la admision. En los juicios de divorcio necesario en que se
inv'oquen como causales unicamente las fracciones Xi, XVIl o XVIil del articulo 267 de!
Cédigo Civil, sé citard para la audiencia de recepcién de pruebas dentro de los quince
dias siguientes al de admisién de las pruebas ofrecidas. (Art. 299 C.P.C.)

En la Audiencia de Recepcidon y Desahogo de Pruebas, mejor conocida como Audiencia
de Ley, se desahogaran todas aquéllas pruebas que esten preparadas, en presencia del
C. Secretario de Acuerdos de la Secretaria correspondientes, que es quien autoriza y da
fe en union del Juez de lo Familiar, dejdndose a salvo el derecho a que se designe nuevo
dia y hora para recibir las pruebas pendientes a desahogarse para lo cual se sefalara la
fecha para la continuacidn de esta audiencia, la cual tendréa verificativo dentro de los
quince dias siguientes.

Alegatos.

Desahogadas todas y cada una de las pruebas propuestas por las partes y antes de
finalizar la Audiencia de Ley, el Juez autorizara a las partes para que aleguen lo que a su
derecho convenga, debiendo por ley, alegar prlrﬁero la parte actora y posteriormente la
parie demandada, alegatos que podran formular los propios litigantes bien por su propio
derecho o en su caso a través de sus abogados o apoderados. El Ministerio Publico de la
adscripcion, podra también alegar lo que su representacién social convenga. Concluida la
Audiencia de Pruebas, el Secretario de Acuerdos bajo la vigilancia del Juez, levantara el
acta correspondiente, en la que se hara constar la hora y fecha en que tuvo lugar la
audiencia de mérito, as{ como todos y cada uno de los hechos que se suscitaron en la
misma, y la participacion y declaraciones de las personas involucradas en ésta; personas
que deberan necesariamente firmar el acta respectiva.
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Sentencia.

Una vez lormulados los alegalos por las partes, el Juez por conducto del Secretario de
. Acuerdos. cltaré a las partes para olr la sentencia que en derecho corresponda, la cual
deberé dlclarse denlro de los diez o quince dias siguientes a la fecha en que surta
efectos el aulo en donde se les cita para olr la resolucion definitiva.

Apei‘aélc'm. ;

Transcurrido el plazo antes citado se mandara publicar la Sentencia Definitiva por medio

. .de Boletin Judicial, o si asl lo estima necesario, por medio de notificacién personal.

Sentencia que podra ser recurrida por cualquiera de las partes o por ambas, si es que no
estdn de acuerdo con el contenido de la misma, ya sea porque no prosperaron las
causales invocadas por la actora, o si las excepciones planteadas por el demandado
resultaron improcedentes e infundadas, o bien porque consideran que con dicha
sentencia se les causan agravios. Dicha apelacion debera ser interpuesta por el apelante
dentro de los nueve dias siguientres a la fecha en que surti6 efectos la notificacion de la
sentencia respectiva; Apelacion que deberéa ser presentada ante el Juez de! conocimiento
por escrito, con la expresion de los agravios correspondientes y senalando las
constancias que consideran debe integrar el testimonio de apelacion, adjuntando ademas
un juego de copias simples para el traslado a la contraparte. Con las coplas de traslado el
Juez le mandara dar vista a la contraria para que dentro del término de tres dias los
conteste. Contestados o no los agravios, el Juez ordenard la remision del testimonio de
apelacion correspondiente al Tribunal de Alzada en turno, asi como los autos originales,
haciendo notar en su caso, sl se trata de la primera, segunda, o ulteriores apelaciones.

La Sala Familiar, al recibir el testimonio de apelacion, ordenara la formacion y registro de
la toca correspondiente, y calificara la admisidn y grado del recurso hecho valer, citando
en el mismo auto a las parles para oir la sentencia, la que pronunciard y notifcara por
Boleiln Judicial dentro del término de quince dias si se tratare de sentencia definitiva; sin
embargo si el expediente resulta ser demasiado voluminoso, la Sala contara con ocho
dias mas para dictar y notificar la sentencia correspondiente.

Declaracién de que la Sentencia ha causado Ejecutoria.

Pronunciada la sentencia por la Sala Familiar, remitird si es que ninguna de las partes
interpusd el Juicio de Amparo, copia certificada de dicha resolucion al inferior, la cual se
considerara ejecutoriada por ministerio de ley. Sin embargo y en el supuesto de que
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ninguna de las partes hubiere combatido la sentencia definitiva dictada por el Juez de lo
Familiar, deberén cualquiera de ellas, dentro de los nueve dias siguientes a la fecha en
que surtié efectos la notificacién de la sentencia, solicitar que la misma ha causado
ejecutoria para todos Ios'oleclbs legales a que haya lugar. Acordado por el Juez la
peticién ‘de que la sentencia ha quedado firme, se entenderd que dicha resolucién es
irevocable e inamovible, ©

: lncldenle de E]ecuclén de Sentencia.
E]eculoriada la sentencla, se procederé a la ejecucidon de la misma, siempre y cuando
hubiere materia’ para ello. En dicha ejecucion, se procedera por ejemplo, a la liquidacion,
. disolucién y particidn de los bicnes de la sociedad conyugal, a requerir del demandado, si
‘ésta pvreslaclén resultd procedente, el pago de las cantidades que por concepto de
alimentos debe cubrir el demandado al actor, etc.

Inscripcion de la Sentencia de Divorcio en el Registro Civil.

Ejecutoriada la sentencia de divorcio y agotada la ejecucion de la misma, si es que hubo,
el Juez de lo Familiar, bajo su mas estricta responsabilidad remitira copia de eila al Juez
del Registro Civil ante quien se celebré el matrimonio, para que levante el acla de
divorcio, haga la anotacion correspondiente en la del matrimonio disuello, y ademas, para
que publique un extracto de la resolucién durante quince dias, en las tablas destinadas al
efecto.
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CAPITULO I
RETROACTIVIDAD DE LA LEY

3.1 Concepto de Retroactividad

“Eficacia excepcionalmente reconocida a la ley en virtud de la cual puede afectar a
hechos, actos o situaciones Juridicas ocurridos o creados con anterioridad al momento de
la iniclacién de su vigencia®.®

La irretroactividad de la Iey ”ES'éI prlnlclblé‘de derecho segin el cual las disposiciones
contenidas en las normas jurldicas no deben ser apllcadas alos hechos que se realizaron
antes de la entrada en vigo! de dlchas normas"”.

El prlnclpio de ret ac vidad ‘de |a ley tiende a satisfacer uno de los fines primordiales del
) derecho, 1 es la segurldad ]urfdlca. En efecto, el derecho esta orientado a eliminar la
',arbltrarledad de las’ relaclones sociales y, por lo tanto, se constituye por normas de

L. carécter general que se aplican a una infinidad de casos concretos. De esta norma se

'crea _un marco de referencia que permite a los individuos y grupos sociales saber en cada
'mémehté cudles son los efectos que traen consigo cada una de sus acciones y
conductas. Por esta razén, es antijuridico que los derechos y obligaciones creadas bajo
el amparo de ciertas normas sean desconocidos por disposiciones posteriores.

La aplicacion del principlo de irretroactividad aparentemente no presenta mayores
dificultades, pues resuita claro que las leyes Unicamente rigen durante su periodo de
vigencia y, por lo tanto, solamente pueden regular los hechos que se producen entre la
fecha de su entrada en vigor y la de su abrogacion o derogacion. Sin embargo, cuando se
trata de llevar a la practica este principio, sé sucitan diversos problemas que revisten gran
complejidad, y pueden ser reducidos a los dos siguientes:

** Ralael de Pina y Rafael De Pina Vara, Dicclonarlo de Derecho, Porrua, Décimo Sexta Edicién, México,
1989, pag. 430

“* Diccionario Jurldico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Porrua, Tomo Ill, Décimo
Cuarta Edicion, México, 2000, pag. 1824
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1) - Los medios juridicos no siempre producen sus efectos instantdneamente; existe
una Infinidad de relaciones juridicas que se conocen como de tracto sucesivo, las cuales
ﬂéngn la caracteristica de prolongar sus efectos a lo largo del tiempo, en algunas
ocaslones indefinidamente. Asf estas relaciones juridicas se constituyen de conformidad
con las prescripciones de una determinada ley, y pueden seguir produciendo sus
consecuencias de;pués de que esta ley ha sido sustituida por nuevos ordenamientos.
.. Por esta razon es necesario dilucidar si la ley antigua, a pesar de haber perdido su
vigencla, debe regular los efectos que se sigan causando, o si, por el contrario, es la
~~.nueva ley la encargada de regular dichas consecuencias, considerando que éstas se
producen después de que habla entrado en vigor. En otras palabras, hay que determinar
el alcance exacto del principio de irretroactividad estableciendo en qué casos se puede
considerar que una ley es aplicada retroactivamente y.,

2) La evolucién de un sistema juridico exige nuevas formas que satisfagan de mejor
manera las camblantes necesidades econdmicas, politicas y culturales de una
comunidad. Estas nuevas normas contribuyen a la eliminacion de practicas e
instituciones sociales que sé consideran injustas o inconvenientes. Por tal motive, la
aplicacion refroactiva de la ley es {recuentemente un instrumento legitimo de progreso
social, y, por lo tanto se plantea el problema de determinar desde el punto de vista
jurfdico cudles deben ser las excepciones al prinicipio de irretroactividad de la ley, por lo
laﬁto es que més adelante nos adentraremos al estudio de las diversas teorlas acerca de
este tema paré asl estar en posibilidades de establecer cuando una ley es aplicada o no
retroactivamente.

"La retroactividad de la ley consiste en su aplicacion a efectos juridicos nacidos de .
hke'&(:hos que tuvieron lugar antes de su vigencia y que se perpetian en el tiempo de la
misma., La retraoctividad no consiste, como dicen algunos autores, en la aplicacén de la
nueva ley a situaciones del pasado; esto es sencillamente imposible. Pero si es posible
regular conforme a la nueva ley efectos actuales nacidos de situaciones pasadas y, si asi
se procede, entoncés se dice que se aplica la nueva ley relroactivamente, porque se
desconoce en el presente parte o todos los efectos juridicos que seguirian siendo validos

sl se respetara la ley anterior.”’

a7 Villoro Toranzo Migua, Introduccién al Estudio del Derecho, Porrua, México, 1993, pag. 294..
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3.2 Abrogacién y Derogacion’

Antes“de’ CQmeﬁzaf “a~ desarrollar las —di\(ei'sas teorias que hablan acerca de fa

"rélfbécliwkldéd,‘—rné:‘Parede ‘prudente que;;d_e’ ‘manera raplda hablemos sobre el ambito
.temporal de validez dé las normas ]urfdli:’_a'.{ '_temn‘a que por su intima relacién con el tépico
a expor_\ef. resulta neéesarlo pa'ra el bieéenlé {réba]o.

El comlenzo de la vigenda de una norma es facil de comprobar, generalmente se
encuehlré conslgnado en los artlculos transitorios que se suelen colocar al final de la
constitucién, del cédlgo o ley; sin embargo es dificil precisar el término de la vigencia
tempora[. pués en contadas ocasiones ese término esta establecido de antemano en el
ordenamiento legal.

Cuando una ley indica, desde el momento de su publicacién la duracién de su vigencia
- temporal emdncés decimos que tiene una vigencia temporal "determinada®; tai es el caso

“del" articulo 129 constitucional que establece que las garantias individuales seran
) st,i;pgndidas en caso de invasion, periurbacién grave de la paz, etc., suspensién que
- durara todo el tiempo que México permanezca en tales condiciones.

En camblo, la vigencia temporal seré "indeterminada” cuando no se ha fijado el término
da" su duracién, lo que ocurre con la mayoria de las leyes y cédigos que rigen nuestro

. actuar.en los dmbitos familiares, mercantiles, de arrendamiento, etc. Asi, la vigencia
temporal indeterminada de una norma, terminara cuando ésta sea abrogada o derogada
por otra ley posterior.

‘ ‘Al electo, empezaremos por deplr que lo tnico que priva de la fuerza obligatoria de una
ley, eé la vigencia 'da_ ql;é' ’ley boélerior que asi lo indique expresamente respecto de la
primera, o bien aﬁnf‘_ u‘af’ndb‘la' nueva ley no haga mencién expresa de ello, que ésta
contenga di}spd'sic'ioﬁés‘ contrarias a las de su precedente.
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" "Cuando Ia ley pos(erior'prlva totaimente de vigencia a la anterior, hace estar ante la
abrogaclan. en lanto que sl Ia privacién de vigencia es sdlo parcial, permite observar la
derogaclo

.}'f'empleaba el vc blo abrogatio. cuando a la ley se le privaba totalmente de efectos, y se
: usaba la voz subrogallo cuando Ia Iey era raformada o adicionada con nuevos preceptos.

Es declf, la derogacléri se conﬂg‘u

cha_r)do una ley es “"suspendida" parcialmente como

consecuencia de una nuev: en su lugar y que ha sido emitido previo el

agotamiento del proceso 'leé s
abrogacion se da cuando el c
su totalidad con motivo del
supuestos que se traten :

al: electo debe cumplirse; En tanto que la

a ley vigente y sus efectos son suprimidos en
y que entra en vigor y que sera la que rija los

téd de' la ‘autoridad que determina la revocacion o
supresion total de una Iey. s la revocaclén de una ley es solo parcial, entoncés habra
derogacion".®® ;

*Abrogacion es el'écio &e

Al efecto el articulo 9 del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal es claro al
establecer: “La ley sdlo queda abrogada o derogada por otra posierior que asf lo declare
expresamente, o que contenga disposiciones totales o parciaimente incompatibles con la
ley anterior®,

Asi pues sobre la base del precepto anteriormente transcrito, decimos que lo Unico
abrogador o derogador de una ley es la vigencia de otra posterior que priva de efectos a
la anterior, y ésta privacion de efectos puede indicarse expresamente por la ley que la
ordena, situacién que se hace constar en los articulos transitorios, o bien en caso de no
existir tal indicacién, la abolicion de la ley anterior serd consecuencia de la
incompatibilidad habida entre lo previsto por la ley posterior y lo regulado por la antigua.
En el primer caso y de acuerdo al Maestro Jorge Alfredo Dominguez Martinez, estamos

8 Dominguez Martinez Jorge Altredo, Derecho Civil, Parte General. Personas. Cosas. Negocio Juridico e
invalidez, Porrua, México, 1992, p4g.90.
" villore Toranzo Miguel, Ob.Cit., pag. 294.
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,ar;l_te la presencla de la abrogacién o derogacién expresas y en el segundo, ante las’
" tdcltas.

Ejemplo de las abrogaciones o derogaciones expresas, puede ser como lo menciona el
autor arriba mencionado, las reformas y adiciones a la Ley Federal de Derechos de Autor
de 1956, contenidas en decreto publicado en e! Diario Oficial de la Federacion del 31 de
diciembre de 1963, cuyo articulo 2° transitorio indica que todos los articulos de dicha ley
no incorporados en las reformas contenidas en el mencionado decreto, asi como todas
las disposiciones que se opongan a las citadas reformas quedan derogados. Por su parte
y respecto a ejemplos de abrogaciones o derogaciones técitas, las cuales han sido poco
frecuentes, podemos mencionar el que el Maestro Jorge Alfredo Dominguez Martinez
refiere y que es el de la Constitucion Politica de 1917, pues su texto no menciond gque por
el inicio de su vigencia quedaba abolida la De 1857.

Finalmente y sin tomar en cuenta si se trata de abrogaciones o derogaciones expresas o
tacitas, lo que en realidad importa es que la nueva ley que vaya a entrar en vigor, logre
subsanar las lagunas de la ley anterior, que corrija sus errores y sobre todo que trate de
mejorar las situaciones que contemplaba la anterior ley, para asl darle a sus dastinatarios
una ley maés justa en todos sus aspectos.

"La creacion y puesta en vigencia de una ley posterior derogatoria de una anterior, sélo
sé;e')ipllca y justifica en funcion de la actualizacion buscada por la segunda y su
‘.. congruencia con la realidad prevaleciente en el grupo social receptor de los efectos de

‘ . d!cha ley; es decir, mediante la nueva, el legislador procura prever lo no previsto por la

- a:hligua. ampliar la regulacion de las instituciones deficientemente contempladas por ésta

: i e;.fncllislve, modificar gradual o hasta substanciaimente la orientacién y el sentido de una

~Institucién juridica, para con ello hacer coincidir a la ley con la realidad imperante entre

qulen'e"s son sus destinatarios, de tal manera que el ordenamiento legal cumpla con su

funciéﬁ de regular las relaciones de éstos en condiciones de justicia y seguridad juridica y
“social*; 4

40 Domlinguez Mahlnez,’.lotga Allrédo. Ob. Cil., pag. 92.
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3.3 Teorias acerca de la retroactividad

Varias son las teorias acerca de la retroactividad, sin embargo me dedicaré a mencionar
tan solo algunas de ellas, las cuales por cierto son expuestas en el libro de Introduccién
al Estudio del Derecho del Maestro Eduardo Garcia Maynez, a saber:

e Teoria de los Derechos Adquiridos,

El expositor de esta teorla es Merlin quien afirma que una ley es retroactiva cuando
destruye o restringe un derecho adquirido bajo el imperio de una ley anterior. No lo es, en
cambio, si aniquila una facultad legal o una simple expectativa. Conforme a esta teoria,
la nueva ley no puede desconocer, violar, modificar o extinguir aquellos derechos que
definitivamente han entrado al patrimonio o al status de un sujeto determinado,
constituyendo por consiguiente parte real y cierta de su activo, cuando tienen caracter
economico, o bien de su esfera juridica, en aquellos casos de derechos no patrimoniales.
Esta teoria gira alrededor de tres conceptos fundamentales: el de derecho adquirido, el
de facultad y el de expectativa; entendiéndose por derechos adquiridos, aquellos que han
entrado en nuestro dominio y, en consecuencia, forman parte de él y no pueden sernos
arrebatados por aquél de quien los tenemos".

Como ejemplo de derechos adquiridos cita Merlin el caso de los derivados de la
celebracién de un contrato. Algunas veces, no crea derechos en nuestro tavor, sino que
nos concede determinadas facultades legales, que sélo se lransforrﬁan en derechos
adquiridos al ser ejercitadas, Al réspecio Bonnecase, comenta: "Con las facultades
otorgadas por la ley sucede lo propio que con las concedidas por los individuos. Mientras
no asumen la forma de derechos contractuales, son siempre y esencialmente
revocables”. Enseguida Merlin explica qué entiende por expectativa. Esta constituye
fundamentalmente una esperanza o una posibilidad legal respecto de un sujeto
determinado o indeterminado, para llegar a tener en lo futuro un derecho adquirido. Por
consiguiente en la expeclativa atn no existe el derecho, y tan sdlo hay la posibilidad
juridica de su existencia.

Por cuanto hace a las facultades legales que menciona Merlin, habla de ellas como
aquéllas que se crean con el caracter de revocables, y que por lo tanto, la ley no les

puede dar el valor de definitivas, sino hasta que se realiza un determinado hecho que las
convierte en provisionales firmes.
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En concluslén para los defensores de esta teoria una ley sera retroactiva cuando se
aplica a’ los ‘derechos adquiridos que un sujeto adquirié bajo el imperio de la ley
precedeme. no asf, cuando las nuevas leyes afectan las simples expeclativas de derecho
~“creadas durante la vigencia de disposiciones anteriores.

« - Tesis de - Baudry-LaCantinerie y Houques-Fourcade sobre los derechos
adquiridos, -
Estos autores introdujeron algunas varliantes a la teoria de los derechos adquiridos. Para
ellos los derechos adquiridos son los limites de la aplicacion retroactiva de la ley, y nacen
cuando las facultades concedidas en las normas juridicas son realmente ejercidas por
sus respectivos titulares.
El punto de partida de estos autores es la dlstlncién entre facultad legal y ejercicio. Para
ellos la facultad legal no ejercitada es una slmple expectativa que sdlo se convierte en
derecho adquirido en virtud del ejercicio. Elvejerclclo de la facultad legal, que en cierto
modo materializase en ese acto que la t;adﬁce. es constitutivo del derecho adquirido. Y
. éste nos pertenece a pariir de_ entoncés, al punto de que una nueva ley no puede
despojarnos del mismo sin pecar de (Eli’oéélh{a.

“Cuando la nueva ley destruye o re;tringe una {acuitad no ejercida durante la vigencia de
la anterior, la aplicacién de aquélla no puede ser \/Ista. segtn los mencionados autores,
como retroactiva, porque, en su conbeplo. 1al aplicacion a nadie perjudica. Para explicar
su punto de vista, citan, entre otros ejemplos, el derecho de propiedad. La persona que
adquiere la propiedad de una cosa se encuentra facultada, de acuerdo con la ley, para
usar, disfrutar y disponer de ella; Pero las facultades legales que como propietario tiene,
no se. convierten en verdaderos derechos adquiridos sino cuando su titular las ejercita,
“por_lo cual si una nueva ley las suprime o restringe, no incurre en el vicio de
retroactividad. De acuerdo con lo dicho cabria distinguir las facultades legales ejercitadas
durante la vigencia de la primera ley, de aquellas otras que el titular no hizo valer y que,
por tanto, no llegaron a convertirse en derechos adquiridos, Las ya ejercitadas no pueden
ser destruidas o modificadas por la ley nueva; las otras en cambio, si pueden serlo, sin
que quepa hablar por ello de aplicacién retroactiva®. 4!

"Es decir, para estos autores, las facultades legales, como simples posibilidades de actuar

' Garcta Maynez Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, Porrua, México 1940, pag. 393,
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'rrna'.'s'in llegar al ejercicio de las mismas, no engendran derechos
,por conslgulente la nueva ley puede modificarlas, cambiando el régimen

‘ con!orme ala
adqulrldos Vi

: V]urfdlco relerenle a su ejerciclo en lo futuro, sin que por ello sea retroactiva. No asf

respecto de los derechos adquiridos, como es el caso de los conyuges que desde el inicio
_del malrimon]o y anexo a la solicitud del mismo, establecen (por voluntad propia y de

“comtin’ écuerdo) en las capitulaciones matrimoniales que el régimen patrimonial que
'addplarén es el de separacion de bienes, lo que constituye a todas luces un derecho
" “adquirido, pues ambos estan ejerciendo su derecho al decidir y establecer la separacién

‘.. de bienes como el régimen patrimonial 6ptimo para su matrimonio, por lo que éste debera

ser respetado en todos y cada uno de sus términos, manteniendo por ende cada conyuge
la exclusiva propiedad de sus bienes, sin que ésta puede ser entregada en parte o en su

. totalidad al otro cényuge en virtud del nacimiento del articulo 289 Bis C.C., pues la
constitucion de la separacién de bienes se hizo bajo el imperio de una ley en la que no se
contemplaba esta mal llamada “indemnizacion™ y en la que cada cényuge decidié que a
pesar de cualguier circunstancia que se les presentase, y a pesar de las actividades que
cada quien desarrollare, conservarfan {a exclusiva propiedad de sus bienes, sin que éstos
pudieran ser objeto de compensacion o indemnizacion alguna a favor del cényuge que en
su caso, demandara el divorclo necesario.

Para estos autores, la ley no produce efectos retroactivos por el solo hecho de que se
aplique a situaciones antiguas y a relaciones anteriores, porque son entoncés las
consecuencias nuevas las que se rigen y no se puede decir que se vuelve sobre el
pasado. Sélo es retroactiva cuando ataca los derechos adquiridos, destruyendo los que
se habfan adquirido anteriormente, lo que implica una pérdida para sus titulares.

. Bajo - el nombre de derechos, apuntan, la ley nos reconoce determinadas aptitudes,

nos concede determinadas facultades, dejandonos en la libertad de usar © no estos
- derechos. En tanto que no hemos utilizado una de estas aptitudes, tenemos un derecho,

péro solamente en el sentido de que somos aptos para adquirirlo segun las formas
determinadas. Por tanto, sélo adquirimos este derecho cuando recurrimos a esas formas,
y cuando nuestra aptitud se ha manitestado de hecho, por medio del acto necesario para
su utilizacion. En consecuencla, el ejercicio de la facultad legal que en cierta forma se
ha materializado en este acto, traducido exteriormente por él, es constitutivo del
derecho adquirido; y este derecho nos pertenece en lo sucesivo en el sentido de
que no puede privirsenos de él por una nueva ley, sin que sea retroactiva.
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* Tesis de Paul Roubler. .

La base de la teoria de los conflictos de leyes en el tiempo reside, segiin Roubier, en la
distincién del efecto retroactivo y el efecto inmediato de la ley. Para este autor las normas
legales tienen efecto retroactivo cuando se aplican:

a) A hechos consumados bajo el imperio de una ley anterior (facta praeteritay;

b) A situaciones juridicas en curso, por lo que toca a los efectos realizados antes de
la iniclacién de la vigencia de la nueva ley (facta pendentia).

jSI la nueva ley se aplica a las consecuencias atin no realizadas de un hecho ocurrido

- bajo el imperio de la precedente, no tiene efecto retroactivo, sino inmediato. En lo que

- respecta a los hechos futuros (facla futura) es evidente que la nueva ley nunca puede ser
retroacliva. El problema de 1a retroactividad plantéase relativamente a las consecuencias
juridicas de un hecho realizado bajo el imperio de una ley, cuando, en el momento en que
se Inicla la vigencia de una nueva ley, tales consecuencias no han acabado de
producirse. En tal hipdtesis, Roubler distingue los efectos realizados antes de la iniciacién
de la vigencia de la segunda, de los que no se han realizado todavia al llegar esa fecha.
El principio general establecido por el jurista francés se formula diciendo que la ley
antigua debe aplicarse a los efectos realizados hasta la iniciacion de fa vigencia de la
nueva, an tanto que ésta debe regir los posteriores.

Cuando el problema de la aplicacidn de las leyes en el tiempo no se plantea en relacion

con las consecuencias juridicas de un hecho, sino con las condiciones de constitucién o
5 éxlinqléh de u,ria situacion jurldica, la nueva ley no puede modificar, sin ser retroactiva,
: ,talés_condiciloneé, ya que éstas quedan comprendidas, por su misma indole, dentro del
: j:thceplo de hechos pasados (facta praeterita).

Si’se.trata de leyes que crean situaciones juridicas desconocidas por la legislacion

.. anterlor, tales leyes deben ser asimiladas a las relativas a la constitucién de una situacién

Idrfdica y, por ende, no pueden atribuir a hechos o actos pretéritos el poder de constituir
= las nuevas situaciones.
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e Tesis de Planiol.

La doctrina de Planiol, colncide esencialmente con la de Roubier. Para este autor "Las

leyes son retroactivas cuando vuelven sobre el pasado, sea para apreciar las condiciones
" de legalidad de un acto, sea para modificar o suprimir los efectos ya realizados de un

derecho. Fuera de estos casos no hay retroactividad y la ley puede modificar o suprimir

los efectos futuros de hechos o de actos incluso anteriores, sin ser retroactiva®.

e Tesis de Bonnecase.

La tesis de este autor se basa en la distincién entre situaciones jurldicas abstractas y
concretas. Una ley es retroactiva, segtn el autor francés, cuando modifica o extingue una
situacién juridica concreta; no lo es, en cambio, cuando simplemente limita o extingue
"una situacién abstracta, creada por la ley precedente.

Por slluaclén Juﬂdloa entiende Bonnecase "la manera de ser de cada uno, relativamente
a una reg|a de derecho o a una situacién juridica”. A su vez, las situaciones juridicas
_pueden ser abstractas o concretas. *Situacién juridica abstracta es la manera de ser
ventual o 1e6rlca de cada uno en relacién con una ley determinada®. Supongamos dice
| autor, qua una ley establece qué personas son capaces de heredar; relativamente a
;todas ellas. la ley en cuestién crea una situacion juridica abstracta, en cuanto determina,
'e modo genérico, qué requisitos deben concurrir en un sujeto para que se halle en
= co_ndlciones de ser instituido heredero. Otro ejemplo: una ley rebaja a dieciocho afos la
; e‘d_‘ad'de la mayoria. Todos los menores de dieciocho afios se encuentran, relativamente
.-a’'la nueva ley, en una situacién juridica abstracta. Pero, al cumplir esa edad, la situacién
]ufldiéa abstracta se transforma en concreta.

Por su parte,-la situacién juridica concreta es la manera de ser, derivada para cierta

persona de un acto o de un hecho juridicos, que pone en juego, en su provecho o a su

k‘c‘a'rg'ol. las reglas de una institucién juridica, e ipso facto le confiere las ventajas y
.- obligaciones ineherentes al funcionamiento de esa institucion.

Para este autor la transformacién de una situacién juridica abstracta en concreta no
depende, en todo caso, de la voluntad de los interesados. Algunas veces deriva de
hechos no voluntarios. El soltero puede convertir su situacion juridica abstracta en
relacidon con el matrimonio, en una situacion concreta, para lo cuat le basta casarse; el
sujeto capaz de heredar, en cambio, no se convierte en heredero por acto propio, sino
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por la muerte del testador. Por tanto, la transiormacién de una situacién abstracta en
concreta depende de un hecho o acto juridicos.

Para determinar si una‘persona se halla, en relacién con clerta ley, en una situacién
juridica, abstracta o concreta, bastara con inquirir si se ha producido o no el hecho o el
acto jurldico que condicionan el nacimiento de las facultades o deberes derivados de la
misma norma. En caso afirmativo, la persona estd, frente al precepto, en una situacién
Juridica concreta; en la hip6tesis contraria, la situacién del sujeto, frente a la ley puede
modificarla o suprimirla, sin que quepa hablar de retroactividad.

Para ellos, la Unica limitacién que debe admitirse en conexion con este prinicipio es, que
las situaciones juridicas concretas han de ser respetadas por la nueva ley Unicamente en
la hipdlesis- de que su aplicacion retroactiva no lesione un interés de los sujetos
colocados en tales situaciones, Si no hay lesién de intereses, la nueva ley debe aplicarse,
aln cuando su aplicacion sea retroactiva.

"« -Teoria de los Hechos Cumplidos,
.Esta teorfa fue estructurada por el tratadista italiano Nicolds Coviello, y tiene gran

‘ ”,,‘-iéceptaqlén pues realiza un analisis profundo de los problemas que rodean al tema de la

.- retroactividad. Este autor postula que la retroactividad de las leyes se configura en los
. siguientes supuestos:

: a) “Cuando las nuevas leyes suprimen o afectan los electos ya producidos de los
“hechos que se realizaron antes de su vigencia, y

b) Cuando las nuevas leyes modifican las consecuencias aun no producidas de
hechos realizados antes de su vigencia, siempre y cuando esta modificacion se
haga sobre la Unica base de la apreclacion de la consecuencia en relacién causal
con el hecho pasado que la guerra; es decir, cuando la consecuencia presente de
un hecho pasado es considerada en si misma y resuita afectada por una nueva

ley, no se viola el principio de irretroactividad.

e Tesis de Ignacio Burgoa,

Para este tratadista y figura imporiante dentro del mundo del derecho en nuestro pals, es
la hipétesis de facta pendentia la que provoca el problema de la retroactividad legal y por
ende es la Unica en que debe localizarse; para este autor hay que tomar en cuenta dos
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elementos importantisimos, - a saber: el elemento causal y el elemento consecuente para '
determinar la aplicabilidad de la norma que deba regirlos.

" El'elemento causal se traduce o puede estar constituido por el hecho, el acto o la
circunstancia que genera la situacién, estado o consecuencias que se realizan a través
‘del tiempo, situacién, estado o consecuencias que no son obviamente sino el elemento
consecuente. El elemento causal puede, por si mismo, sin la concurrencia de otras
circunstancias o concausas, generar al elemento consecuente o, por el contrario, éste,
ademds de estar determinado por el primero, para que se actualice, para que viva
positivamente, requiere de otros factores (hechos, actos o circunstancias) que se
convierten en concausas. Tal sucede, con los derechos condicionales que estan previstos

". en el acto causual (contrato}, pero que para surgir, para exisitir juridicamente, necesitan

“rla broducclén de un acontecimiento futuro e incierto (condicion), distinto de dicho acto.

' Para dicho autor resulta indudable que el acto causal debe regirse por la norma coeténea

“’a él en cuanto a su integracidn, realizacion o formacién, sin que la nueva ley lo afecte en

. su validez jurldica misma. Por lo que respecta a la regulacién de las consecuenclas o
efectos del acto causal, las cuales se supone se producen durante la vigencia de la
norma nueva, hay que hacer una basica distincién, a saber:

1. Si el efecto o la consecuencia existen o se generan juridicamente, sélo en funcién

* del acto causal, es decir, sin la concurrencia de otras causas (hechos, actos,
clrcunslancias). de tal manera que deriven inmediata o directamente del mismo, la
ley gplicable sera la del propio acto causal. En otros términos, si a tales efectos o
consecuencias se aplicase la ley vigente en el momento en que se produzcan, tal
aplicacién sera retroactiva,

2. En cambilo, si el efecto o la consecuencia, para existir juridicamente, requieren la
realizacion de una concausa (hecho, acto o circunstancia) distina del acto causal,
se aplicara la nueva ley en caso de que dihca concausa se produzca bajo su
vigencia, siendo la ley antigua (ley del acto causal) la que regule dicho efecto o
consecuencia, si la concausa tiene lugar antes de que la norma nueva entre en
vigor.
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3.4 Retroactividad Conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

"La no retraoctividad legal se ha consignado en nuestro articulo 14 constitucional como
contenido de un derecho publico subjetivo derivado de la garantia correspondiente, Ese
derecho tiene como obligacién estatal y autoridad correlativa, la consistente en que toda

autoridad del Estado esta impedida para aplicar una ley retraoctivamente en perjuicio de
alguna persona*.*?

En efecto, como acertadamente lo apunta el Maestro Ignacio Burgoa, ésta disposicion
constitucional que contiene la garantia de no-retroactividad de las leyes, trata de una
: garantiav contra la aplicacién de dichas leyes por las autoridades del Estado y no contra
“su expedicién, pues si bien es clerto que el poder legislativo local o federal no esta
impedido para expedir leyes con cardcter retroactivo, es cierto que ninguna autoridad
tiene facultad para aplicar ley alguna retroactivamente en perjuicio personal.

En virtud de lo anterior y de conformidad con lo estipulado en el articulo 14 constitucional,

A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”. Precepto que a
todas luces es claro y del cual a contrario sensu podemos decir que esta permitido aplicar
la ley de manera retroactiva siempre y cuando con la aplicacion retroactiva de la ley, no
se cause perjuicio a persona alguna.

En otras palabras y como lo menciona el Maestro Garcia Maynez, esto significa que la
aplicacion retroactiva es licita en aquellos casos en que a nadie perjudica. En electo, sila
aplicacidn retroactiva de la ley no perjudica a persona alguna, entoncés esta aplicacién
resulta licita pues asi lo dispone nuestra Carta Magna y el Cédigo Civil en su articulo 5
que Iigualmente establece que “A ninguna ley ni disposicion gubernativa se dara efecto
retroactivo en perjulcio de persona alguna®. Asimismo y ademés de ser licita la aplicacién
retroactiva de ley cuando no perjudica a nadie, es como lo afirma Miguel Villoro Toranzo,
debida en aquellos casos en que sin perjudicar a nadie, alguien sale beneficiado.

Asl las cosas y si la aplicacion retroactiva de la ley aparte de no perjudicar a nadie, trae
beneficios a las personas que se adecuan a ésta aplicacion retroactiva, resulta prudente y
conforme a derecho que el precepto en cuestion se aplique de manera pronta para que

42 Burgoa Ignaclo, Las Garantias Individuales, Porrua, Décimo Octava Edicién, México, 1984, pag. 511.



' sus efectos se actualicen en la praxis. De ahi que diversos autores concuerden en admitir
que una ley penal que establece penas mas benignas que las estipuladas por la ley
anterior debe ser aplicada retroactivamente en beneficio del condenado o del inculpado a
efecto de que la pena que le hayan impuesto sea reducida en los 1&rminos previstos por
la nueva ley. Sin embargo, en estos casos para que la aplicacion retroactiva de la nueva
ley sea posible, es necesarlo, por ende, que las consecuencias juridicas de la ley anterior
no se hayan extinguldo, ya que en esta Gltima hipdtesis, careceria de sentido hablar de
retroactividad.

AI efeclo resulta Importante trancribir la siguiente tesls jurisprudencial:

RETFI ACTIVIDAD a aphcaclén relroactiva de una ley es permitida en caso de

iavorecer al interesado y que no agravie derecho alguno, ya que si se prueba la
--rctroactiwdad ésta es violatorla en cuanto puede causar perjuicios al interesado, mas no
enlo que puede favorecerlo.

Tomo LVII, Pag. 1691.- Amparo en revisién 3475/32. Sec 1*.Cia. Petrolera de! Agwi, S.A. 10 Noviembre
1938. Unanimidad de cualro volos. Instancia: Segunda Sala. Fuenle: Semanarlo Judicial de la Federacién.
Epoca: Quinta Epoca. Tomo LVIIL Tesls: P4g. 1691. Tesis Alslada,

Por tanto queda claro que la aplicacion retroactiva de la ley serd procedente, licita y
debida, slempre y cuando no afecte, daie o cause perjuicios en la esfera juridica de la
persona a quien se va a aplicar o a la de terceros que a su vez esten involucrados con él
supuesto que regula la nueva ley. También queda claro, que la aplicacién retroactiva de
la ley puede realizarse no solo en materia penal como lo mencioné en parrafos
anteriores, puede ’Igualmente aplicarse a materias civiles, familiares, administrativas,
mercantiles, etc., en general a todas las ramas del derecho, slempre y cuando no cause
perjulclo a persona alguna.

: ‘Por ende y de lo expuesto encontramos que el primer parrafo del articulo 14
2{6nstltﬁcional, tiene una excepcion, excepcion que vuelvo a reiterar resulta procedente
',cit'jando la aplicacién retroactiva de la nueva ley no perjudica a nadie, y ademas de no
‘perjudicar, alguien con su aplicacién, sale beneficiado. Sin embargo, y si la aplicacion de
d Ia nueva: ley ademds de ser retroactiva, por pretender aplicarse a situaciones o hechos
' nacidos bajo el imperio de una ley anterior, es sumamente perjudicial para la persona a




quien va.gmgxga} enlonces no podrd, aplicarse toda vez que se estarla violando
flagrantemente la garantia individual de no retroactividad, lo que seria motivo de un juicio

) ‘de amparb por parte del quejoso.

Para-estar en condiciones de continuar, cabe hacer un pequefio paréntesis y determinar

‘qué'se entiende por perjuicio, De conformidad con lo dispuesto por el articulo 2109 del

:Cddigo Civil, se reputa como perjuicio *la privacién de cualquier ganancia licita que

deblera haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacién."

" En opinlén de los Maestros Ralael de Pina y Rafacl de Pina Vara, perjuicio “es la

ganancia o beneficio que, racionalmente esperado, ha dejado de obtenerse”.

Po_r su parte, el Maestro Ignacio Burgoa Orihuela, afirma que para que la aplicacién

retroactiva de una ley implique la contravencion a la garantia individual relativa, es
: meheslér'que los efectos de retroaccién originen un perjuicio personal.

n ml o;)lnlén perjuicio debe ser entendido como la afectacién, la lesion, el quebranto, el

-;fagravlo‘. la molestia o pérdida que se le origina a un determinado individuo, ya sea en su
pairimonio, entendido éste como el conjunto de derechos y obligaciones (activos y
- pasivos), ya en el ejercicio de los derechos que posea. Aclarando que dicho perjuicio

ademds de ser personal, debe ser directo, es decir, debe recaer o ser resultado
consecuente de la aplicacién retroactiva de la ley.

Al efecto y para estar en posibilidades de esclarecer el concepto de perjuicio, me permito
transcribir la siguiente tésis jurisprudencial:

PERJUICIO PARA LOS EFECTOS DEL AMPARO. El concepto perjuicio, para los
efectos del amparo, no debe tomarse en los términos de la ley civil, o sea, como la
privacion de cualquier ganancia licita que pudiera haberse obtenido, o como el
menoscabo en el patrimonio, sino como sindnimo de olensa que se hace a los derechos
o intereses de una persona.

Amparo administrativo en revision 2408/34, "La Victoria™, S.A. 29 sep 1935, Unanimidad de 4 votos.

Amparo administrativo en revisién 5672/34. E. Talleri y Cla. Sucres, S.A. 18 enero 1936. Unanimidad de 4
votos,
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Amparo clvtl en revi ién 630 35

- Por ende y atenlo

- Bls del C

Ampam admir : en revisidn 3851/31» Y r' aler Co, 30 enero 1936. Unanimidad de 4 volos.
N De Mendoza Aurora 12 mayo 1936, Unanimidad de 4 volos.

la ]u'rl'sbrud‘eriéla ahtes transcrita, y para el caso de la irretroactividad

g ,de la ley, debemo emenderipor perjuicio. no el concepto contenido en la legislacion civil,
‘ '__sino el relatlvo al

afio u\o(ensa que se hace a las facultades, provechos, utilidades y

: beneﬂcios del sujeto que éé adectia a la hipotésis prevista en ley.

Por ta o yatentoalo expuesto podemos percatarnos que la aplicacion del articulo 289
esuliar[a a todas luces perjudicial para el conyuge a quien se le pretende
condenar al pago de una “indemnizacién® de hasta el 50% del valor de sus bienes. En
efecto, el per]ulcio se constituiria al obligar al cényuge al pago de dicha indemnizacién.

s su patrimonio, ademas de verse disminuido, estaria siendo vulnerado en su totalidad, con

lo que' por consiguiente se le ocasionaria un dafio grave de dificil reparacion; daio que no
puede ser permitido bajo ninguna expresion ya que desde un principio los cényuges
optaron por adoptar el régimen de separacién de bienes, en el que cada quien sabia a
ciencia cierta que conservaria de manera propia los bienes, derechos, activos, pasivos,
etc,, de sus respectivos patrimonios, siendo ilegal el tratar de despojar a alguno de los
coényuges de parte de éstos por el nacimiento de un precepto que es violatorio en todos
sus aspeclos, en especial violatorio de la libre voluntad y deseo de los esposos de ser los
unicos propietarios de sus bienes, olvidandose los redactores de este nuevo numeral que
“la voluntad de las partes es ley suprema”.

Asf las cosas y una vez desentraiado el principio de retroactividad conforme a lo previsto
en nuestra Carta Magna, es preciso hablar sobre la retroactividad en materia procesal.

3.5 El Derecho Procesal y el Problema de la Retroactividad

Para explicar la relacion entre estos dos temas, me remitiré a lo expuesto por el Maestro
Garcia Maynez, quien afirma que en lo que atafie al derecho procesal es indispensable _
distinguir los hechos juridicos materiales de los propiamente procesales. Para el
mencionado autor, puede hablarse de aplicacién retroactiva de la ley procesal sélo
cuando ésta destruye o restringe las consecuencias juridicas de un hecho de naturaleza
procesal ocurrido durante la vigencia de la anterior.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




» . 'Pa'ra' Carnelu'm la aplicéciéri"&e' 2 norma procesal posterior no queda exclulda por la
circunstancia de que los hechos cuya elicacia jurldica se discute, hayan ocurrido mientras
:estabaren vlgor una Iey procesal dlslinta. sino tGnicamente por ia clrcunstancia de que,

duranle la vigencla de ést

jurfdlca pracesal

yan ocurrldo los hechos a los que se atribuye Ia eficacia

Garcia Maynez. dice que si una ley cambia la forma y requisitos de la demanda judicial,
puede aplicarse aun cuando se trate de hechos de Indole material ocurridos mientras se
hallaba en vigor una ley procesal diversa. En cambio, no debe aplicarse a hechos
procesales ocurridos antes de su entrada en vigor. En otras palabras las demandas ya

formuladas al aparecer la nueva ley, deben quedar sujetas a los requisitos de forma
senalados por la precedente.

Cabe mencionar que por regla general, las leyes procesales contienen una serie de
articulos transitorios que son los que fijan los criterios para la solucién de los diversos
contlictos en relacién con el tiempo. Sin embargo y para que quede sumamente claro, la
retroactividad en materia procesal, transcribo al efecto las siguientes jurisprudencias:

RETROACTIVIDAD INEXISTENTE EN MATERIA PROCESAL. Las leyes del
procedimiento no pueden producir efectos retroactivos, dado que los actos de esa
naluraleza, se rigen por las disposiciones vigentes en la época en que tuvieron
verificativo, por tanto, si los articulos transitorios del decreto que contiene reformas a una
ley procesal, no precisan la manera de aplicarla a los asuntos que se encuentran en
tramite, deberan atenderse al estado en que se encuentre cada expediente en particular y
asi determinar si es juridicamente posible la aplicacion de las reformas, atendiendo
especificamente a la verificacién de los actos de procedimiento, ya que solo pueden
aplicarse esas reformas a los actos procesales que se verltiquen a partir de la vigencia de
las mismas, pues los emitidos nccesariamente debieron observar las disposiciones
legales vigentes en la fecha de su emision sin poder acatar por l6gica, las Reformas que
a esa época no cobraban aplicabilidad. De no ser asi se cometeria el error de exigir,
sobre la base de las reformas, que los actos procesales cumplieran con los requisitos que
no les eran impuestos por la ley anteriormente vigente.

Amparo directo 159/91. Javier Valdovinos Baca. 3 septiembre 1991. Unanimidad de votos. Ponente: José A.
Morales Ibarra, Secretario: Oscar Mauricio Maycott Morales.
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Pohanle:

Amparo direclo 120/92. Victor Manuel Urefa Rangel. 16 sepli e 1992. Unanim
José A. Morales Ibarra. Secretario: Serafin Rodriguez Cardenas.

Amparo direclo 296/82. Marco Antonio Garcla Parra. 6 octubre 1993, Unanimidad de volo P ente. Jnsé A.
Morates Ibarra. Secretaria: Angélica Maria Veloz Duran, - :
Amparo directo 448/92. Filiberto Almanza Avila. 26 enero 1993. Unanlmldad de volos. Ponente Anuvo
Hernandez Torres. Secretario: José Guillermo Zérate Granados. .

Amparo direclo 358/93. Nicolas Aguilar Montoya, 18 octubre 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Gloria
Tello Cuevas. Secretario: J. Jesis Luis Lerma Macias.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuilo, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Epoca:
Octava Epoca. Numero 72, Diciembre 1993, Tests XVI.1°, J/1§ Pagina 89. Tesis de Jurisprudencia.

RETROACTIVIDAD, TRATANDOSE DE LEYES PROCESALES, RESULTA
INAPLICABLE LA. Conforme a una interpretacién clara de lo dispuesto por el primer
péarrafo del arllculo 14 constitucional, los beneficios que se establecen en una ley, deben
aplicarse aun en forma retraoctiva; sin embargo, tratdndose de disposiciones procesales
constituldas por actos que no tienen desarrollo en un solo momento; que se rigen por
normas vigenies en la época de su aplicacion y las cuales otorgan ia posibllidad juridica y
facultan al gobernado para participar en cada una de las elapas del procedimiento
judiclal, no puede existir retroactividad; ya que, si antes de que se realice una fase el
legislador modifica la tramitacion, ampliando un término, suprimiendo un recurso o
modificando la valoracién de las pruebas, tales facultades no se aclualizan, no se ven
afecladas. y por ello. no se priva a las partes de alguna facultad con la que ya contaban
nl tampoco se les puede reconocer respeclo de las que no tenfan al momento de

érse los’ aclos procesales.

. Amparo direclo 244/91, Nicolas Padilla Pérez. 22 agosio 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Carlgs Arturo
“Lazalde Montoya. Secretario: Juan Martin Ramirez Ibarra.

- Arﬁparo directo 216/91. Manuel Noriega Sanza. 22 agosto 1991. Unanimidad de volos. Ponente: Fernando
Reza Saldaha, S i0: S Eduardo Corona Leuretto.

Amparo directo 206/81. Dalia Mata Moreno, 29 agosto 1991. Unanimidad de Votos. Ponente: Carlos Arturo
Lazalde Montoya. Secretario: Guillermo Flores Herndndez.

. Amparo directo 234/91. Bernabé Rivera Morales. 4 septi 1991. Unanimidad de Votos. Ponente: Carlos
Arturo Lazalde Montoya. Secretario: Francisco Martinez Herndndez.
Amparo directo 329/91. Ramén Lugo Ldpez y otro. 7 noviembre 1991. L d de Votos. Ponente: Carlos

Arturo Lazalde Montoya. Secretario: Juan Martin Ramirez Ibarra.

Jurisprudencia publicada en 1a Gaceta del Sernanario Judicial de 1a Federacién numero 50, pagina 75.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Epoca: Octava
Epoca, Tomo iX-Febrero. Tesis: Xil.2°, J/3 Pagina 101, Tesis de Jurisprudencia.
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Por tanto pod mos’ apteclar que en materia procesal el principlo de retroactividad no
,opera en forma alguna ni ba]o ninguna circunstancla. En este ambito, se aplicara la ley
que se encomraba en vigor durante el Inicio de! procedimiento del juicio de que se trate,
lo amerlor aun en ‘el supuesto que durante la depuracién de éste, entre en su lugar una
- hueva Iey derogatorla o abrogatorla de la anterior.
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CAPITULO IV
INDEMNIZACION EN MATERIA JURIDICA

‘Hablar sobre el andlisis de cualquier precepto legal es en si una tarea dificil, mas avn si
su analisis esta Intimamente relacionado con el controvertido tema de la retroactividad,
principio que como ya vimos se encuentra consagrado en el pérrafo primero del articulo
14 de’ nués(ravConstitucién; sin embargo trataré, a lo largo del presente capitulo de

~ ./ realizar conjuntamente ambas funciones, plasmando al final del mismo mis conclusiones,
los pquués. ‘daﬁos y demas situaciones que se originan desde mi punto de vista con la
‘a'plicaclén del numeral en estudio.

: 'Péré_ihdr'r‘leni'a:r'y por légica transcribiré literalmente el contenido del articulo 289 Bis C.C.,

'hur'n_érai qhevppdr clerto y como mencioné anteriormente, fue producto de las reformas que
IS ,sé féalizar.ori”a dicho ordenamiento legal, las cuales fueron publicadas en la Gaceta
SRR '»;‘Oﬂcia'! del Distrito Federal, el 25 de mayo del 2000.

Art. 289-Bis. En la demanda de divorcio los cényuges podran demandar del otro, una
indemnizacién de hasta el 50% del valor de los bienes que hubiere adquirido durante el
matrimonio, siempre que:

I Hubleran estado casados bajo el régimen de separacién de bienes.

1% El demandante se haya dedicado en el lapso en que duré el matrimonio,
preponderantemente al desempeiio del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado
de los hijos;

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

E! Juez de lo Familiar en la sentenclia de divorcio, habra de resolver atendiendo a las
circunstancias especiales de cada caso.

i Como se desprende del articulo antes citado, podemos apreciar claramente que éste
. contiene una prestacion més que el conyuge demandante, es decir que la parte actora
que promueve el divorcio, puede solicitar al Juez de lo Familiar en su escrito inicial de

demanda. También y a simple vista deducimos que ésta prestacion, consistente en “ia
indemnizacion” de hasta un 50% de los bienes del otro cényuge, sélo serd procedente en
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el divorcio necesario. Lo anterior en virtud de que como lo vimos en capitulos anteriores,
en el divorcio voluntario las partes se han puesto de acuerdo respecto a todo lo relativo a
alimentos, bienes muebles e inmuebles que adquirieron durante la vida en matrimonio, no
hay controversia ni litis entre ellos, ademds de que ambos desean por su propio derecho
y de manera voluntaria disolver el vinculo matrimonial que los tiene unidos.

En el divorcio administrativo, ambos cényuges de igual forma estan de acuerdo en
sebararse uno del otro y por ende no hay contlicto entre ellos; y finalmente y tratandose
del divorcio vincular, esta prestacién tampoco es procedente toda vez que este tipo de
divorcio sélo se refiere unicamente a la separacién de cuerpos del marido y mujer, que
uno de los cényuges solicita al Juez de lo Familiar.

As{las cdsas, la “indemnizacién” de hasta un 50% que un conyuge puede solicitar al Juez
de lo Familiar es procedente tnica y exclusivamente dentro del divorcio contencioso, ello
en atencion a la redaccion del articulo de mérito y dado que se le esta solicitando a la
autoridad Judicial que inlervenga para que el conyuge demandado le pague a la parte
actora, por concepto de “indemnizacidn”, hasta un 50% del valor de los bienes que el otro
cényuge hublere adquirido durante la vigencia del matrimonio; prestacion que es
independiente de la causal de divorcio que se invoque en la demanda inicial. Es decir, no
importa porqué causal se le esté pidiendo el divorcio al conyuge demandado, puede ser
una o dos, eso no interfiere con el derecho que la ley le esta otorgando a todo aquél
sujeto que se adecue a la hipétesis planteada en el articulo 289 Bis del Cédigo Civil.

Asi es, toda aquella persona que se apegue a lo descrito en dicho articulo podrd
demandar dicha prestacion; sin embargo para ser mas precisa, a continuacién desglosaré

el contenido de este precepto para que quede claro, y no exista duda alguna respecto a
su contenido.

Para empezér diré que lo que se demanda o exige en el curso inicial de demanda es
._crob o ya vimos anteriormente hasta el 50% del valor de los bienes del cényuge a

ulen se le estd demandado el divorcio, porcentaje que en su momento fijara el Juez

<IN i
de.lo ‘Famliliar, atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso y, que es por

: coﬁcepi_lb de “indemnizacion”. Sin embargo para que esta "indemnizacion” prospere debe
: . 1a persona que lo solicita reunir los sigulentes requisitos:
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Que el matrimonio celebrado entre los coﬁsortes lo hubieren realizado bajo el régimen
de separacién de bienes. Régimen en el cual cada cual conserva de manera personal
exclusivay directa la propledad de leos los bienes que a la fecha hubieren adquirido.
- Es requisito indispensable ciué paré que ésta prestacidén pueda ser solicitada, el
cényuge demandante se hayé casado bajo el régimen de separacién de bienes,
situacién que quedara acreditada a través de la copia certificada o en su caso el
original del acta de matrimonio respectiva que adjunto exhiba a la demanda inicial
como documento base de su acclén. Asf y a contrario sensu, cualquier individuo que
hublere contraido nupcias bajo el régimen de sociedad conyugal y pretenda solicitar el
pago y cumplimiento de este tipo de indemnizacién, no obtendra resultado favorable
en la resolucién definitiva, ya que carece del principal requisito que es necesario para
esta prestacion: él haber contraido matrionio bajo el régimen de separacién de bienes.

« El segundo requisito o caracteristica que es necesarlo para que esta indemnizacién
prospere es que la parte actora, es decir el conyuge que solicita el divorcio, se haya
dedicado durante el tiempo que durd el matrimonio, preponderantemente al
desempefio del trabajo del hogar y, en su caso al culdado de los hijos. Entendiendo
como preponderantemente, la idea de “casi en su totalidad”, “"de manera constante y
reiterada”, “basicamente”, “especialmente”, “principalmente”, etc. Es decir, que el
cényuge demandante, desde que inicié el matrimonio y por ende la vida en comun,
hublere destinado su tiempo, su vlda. solamente o mayoritarlamente a las actividades
del hogar y a! cuidado de los hijos, si los hublere.

« El tercer y ultimo supueslo. es que‘durante la vigencia del matrimonio, el conyuge
demandante, no hubiere podldo adqulnr ylo comprar bienes propios, o bien, que en
caso de tener algunos blenes éstos fueren claramente inferiores a los de su cényuge.

A simple vista el numeral en estudio no tiene mayor problema y podran invocarlo en el
escrito de demanda inicial todos aquellos que reuniendo los requisitos arriba citados, se
crean con derecho a recibir la mal llamada indemnizacién. Sin embargo es justo aquf
donde desde mi punto de vista comienzan las contradicciones e ilegalidad del precepto
de mérito,
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Para empezar creo que es necesarlo saber el concepto de indermnizacién, de dénde
proviene, cuéndo se conﬂgura, cuéndo se tiene derecho a ella, cuando es procedente, en
. qué malerias se da etc‘ - :

‘ 4,2’INDEMNIZAméN‘cML

clvll provenleme de un hecho illcito o de un riesgo
nos per]ulclos causados a la victima.

Es el conlcnido de la respons i
creado. Su ﬁnalldad es Ia de' rep

) Erneslo Guhérrez Yy Gonzélez deﬂne a la indemnlzamén como “La necesidad juridica que

_-tiene una persona de obsé}var una conducla que resmuya un derecho ajeno que sufre un

) detrlmenlo al eslado que guardaba, antes ‘de a realizacién de un hecho culpable o no,
que’le es nmputable a este,’y 'de no ser ello posible, debe realizar una prestacién
equlvalente al monto del dano y del perjuicio, si lo hubo", 4

Para este autor, iIndemnizar no es como vulgarmente se supone, el entregar una cantidad
de dinero. En derecho, prosigue, la indemnizacion consiste en restituir las cosas al estado
que guardaban antes de la conducta dafosa, y sélo cuando ello resuite imposible, se
traduce la indemnizacion en un pago por el dafio y/o el perjuicio.

Ahora bien, de conformidad con los articulos 2108 y 2109 del C.C. se entiende por dafio
“la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la faita de cumplimiento de una

- obligacién™; y por perjuicio “la privacion de cualquier ganancia licita que deblera haberse
obtenido con el cumplimiento de la obligacién”.

Asl entonces vemos que en el caso de! articulo 289 Bis C.C., en el que se establece la
posibilidad de un conyuge de demandar del otro hasta el 50% del valor de sus bienes por
concepto de “indemnizacién”, no concuerda y por ende no debe ser considerada como
tal, pues como se vera mas adelante, la indemnizacién tiene lugar cuando se produce un
hecho ilicito o un riesgo creado; y en la praxis en el divorcio ninguna de estas dos figuras
se aclualiza, pues el divorcio es un derecho que tienen ambos conyuges para disolver el
vinculo matrimonial que los une, es una institucidén que se encuentra regulada en una ley
sustantiva que permite a todo aquél que quiera disolver el vinculo matrimonlal ejercitar su

R 43 Gutisrrez y Gonzalez Ernesto, Ob. Cit, , P4gs. 615y 616.
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derecho ame Ios trlbunalos competentes, por lo que no podemos decir que se esta
Vvlolando nlnguna dnspcslclén normativa; tampoco se origina un riesgo creado, situacién
- por la cual no puede establecerse a favor del cényuge demandante esta “indemnizacion”,
:""pues reltero, ésta surge cuando un sujeto es responsable civimente, ya sea por un riesgo
v"creado por un hecho ilicito. Ademas de que resulta ilegal el hecho de que se le quiera
‘ qultar al conyuge demandado parte de sus bienes, por el solo hecho de que el otro
'_ "cényuge no adqulrlé ninguno a titulo personal y por haberse dedicado el cuidado del
o fhogar yde los hl]os

En efeclo por ningun motivo puede obligarse a una persona a que ceda parte de sus

“blenes en beneficio de otro individuo que desde un principio, estuvo de acuerdo en
constituir el régimen de separacién de bienes; no puede vulnerarse la voluntad de las
partes, pues de lo contrario y a diferencia de la hipdiesis planteada en el numeral en cita,
si se actia de esta manera, es decir, si se le condena al cényuge demandado al
cumplimiento de esta indemnizacion, entonces sl se estaria causando un verdadero dafio
al cdnyuge demandado ya que se originaria un menoscabo en su patrimonio. Menoscabo
que no tiene razén de ser en virtud que desde el momento en que se contrajo el
matrimonio, ambos conyuges decidieron de comun acuerdo el establecer como régimen
patrimonial, el de separacién de bienes; régimen del cual sabian a ciencia cierla las
consecuencias del mismo, consecuencias que consisten en que cada cényuge
conservaria de manera exclusiva la propiedad de sus bienes, sin que ninguno de ellos
pudiera disponer o hacer uso de los bienes del otro.

Por otra parte es también importante resaltar que, con la disolucion del matrimonio no se
causa daio o perjuicio alguno. En efecto a al conyuge demandante, que es quien solicita
el divorcio y la referida "indemnizacion”, no se le provoca ninguna pérdida 0 menoscabo
en su patrimonio, ya que éste permanece igual, es decir, el patrimonio del actor nova a
ser alectado ni disminuido en forma alguna como consecuencia directa del divorcio, éste
seguira en los mismos términos o en la forma que lo haya administrado durante la
vigencia de! matrimonio. Tampoco se le causa un perjuicio, ya que éste solo se da
cuando se priva a alguien de una ganancia ilicita que se debfa de haber obtenido en base
al cumplimiento de determinada obligacién.

Por lo anterior es que considero que la indemnizacion que contempla el articulo 289 Bis
C.C. no es procedente de manera alguna, pues esta como tal y entendida desde el punto



de i)léi?g estrlcfa'lfriénte juridico regulado en nuestro Cédigo Civil, surge de situaciones
completamente distintas (hecho ilicito y riesgo creada).

CE dlvor'élo' no es motivo para que el patrimonio de uno de los conyuges se vea afectado,
‘el " divorcio ‘solo conlleva a la separacion legal de éstos, con la unica obligacién de
 proporcionar los alimentos que en derecho correspondan.

4.2.1 INDEMNIZACION LABORAL

" Al lado de la indemnizacién civil, tenemos a la laboral, la cual de acuerdo al Diccionario
B ._]t.irldléo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, podemos definirla como
“ifLa ébl!gaclén patronal de otorgar un pago extraordinario al trabajador, en algunos casos,
: 'o'_,a_'Sus familiares en otros, en calidad de reparacion econdmica por un dafio sufrido, ya
_sea ehy su pérsona o en su aclividad. La indemnizacion es, en el lenguaje corriente, la
‘ entfegé de una suma de dinero equivalente a una parte del salario que ha devengado el
trabajador, para resarcirlo de la falta de ocupacién en que se encuentra en un momento
.~ "dado, debida a causas ajenas a su voluntad™.*

* L.a indemnizacién laboral como se desprende de lo transcrito en el parrafo que antecede,
surge de una relacién obrero-patronal, en la cual el patron tiene el deber juridico de
entregar una suma de dinero al trabajador en vitud de que éste se encuentra

‘ desempleado por el despido de que fue objeto por parte del patrén y esta suma de dinero

-~ quele es entregada es precisamente el contenido de la indemnizacién.

. Siete son las caracteristicas que en materia laboral distinguen a la indemnizacion;
-a}  La Indemnizacién debe ser exclusiva de una relacién de trabajo.

b) Es obligatoria para el patrén, ya sea que tenga su origen en la ley, en el contrato o
en una sentencia arbitral.

c) El derecho del trabajador a percibir cualquier indemnizacién ha de estar
subordinado al hecho de la prestacion del servicio durante un determinado tiempo,
en cualquier empresa.

d) La relacion de trabajo tiene que quedar disueita una vez hecha efectiva la
indemnizacién.

“4 Diccionario Juridico Mexi 10, Instit de il ligaciones Juridicas, UNAM, Tomo Ill, Porrua, Décimo
Cuarta Edicion, México, 2000, Pag. 1676.



‘.@) Ladisolucién del contrato de trabajo ha de provenir del empresario.

- De lo anterlor se coﬁcluye que la indemnizacion presupone el carécter ilicito del despido
- jdel trabajador vy, tal ilicitud presupone a su vez, elderecho deltrabajador a que sele
-.retribuya en cierta forma el hecho de que su patrén sin causa justificada lo haya dejado

“sin empleo alguno; la indemnizacién es consecuentemente, una especie de
"comkpensaclén" por la falta de retribucién econdmica cuando sobreviene como ya se dijo,

* . una separacion Injusta.

En realidad, la reparacién pecuniaria que___§é paga al empleado u obrero por el despido
injusto, mas que una sancién al empresario, trata de evitar las consecuencias funestas
del acto. En efecto, cesada la relacion laboral, el empleado u obrero queda desocupado y
no. siempre es facil encontrar inmediatamente otra ocupacién, ni con la misma
remuneracidon que la anterior y, por otra parte se pierde irremediablemente los beneficios
que la antigliedad habla otorgado. Es entonces que la indemnizacion surge para tratar de
atemperar tal circunstancia.

As{ las cosas y como ha quedado precisado la indemnizacién laboral surge
invariablemente cuando una persona llamada patrén despide injustiticadamente a otra
llamada trabajador u obrero; este despido termina con la relacién de trabajo que unia a
las partes, relacién que invariablemente es de subordinacién en vitud de que el
trabajador se encontraba bajo las érdenes y mando del empresario (patrén).

Por tanto y atento a lo expuesto apreciamos claramente que tampoco la indemnizacién
laboral es aplicable a la aludida en el articulo 289 Bis C.C., pues en el matrimonio la
relacion que se da entre los cényuges, es de coordinacion, de iguales a iguales ya que
ambos como lo menciona el articulo 168 C.C., tienen en el hogar autoridad y
conslderaciones Iguales, los derechos y obligaciones que se derivan de esta unién
siempre seran iguales, con independencia de la aporiacidn econémica que proporcionen
para el sostenimiento del hogar.

En el matrimonio no existe una relacién de trabajo (requisito esencial para que proceda la
indemnizacion) por la que una de las partes deba pagar a la otra cieta cantidad de




dinero, cuando disuelvan el vinculo matrimonial. Ninguna de las partes (esposos) esta
bajo el mando y obediencia de la otra, por el contrario el matrimonio se constituye por el
deseo que ambos consortes tienen de lograr una unién basada en el amor y en el
respeto, en la cooperacién y ayuda mutua.

Asi partiremos por saber en primera instancia qué es un hecho ilicito y qué, un riesgo
creado, por ser dichas figuras el origen de la indemnizacién en materia civil.

4.3 HECHoO ILicITo

Conforme al articulo 1830 del Cédigo Ccivi \}lgerilé bakra el Distrito-Federal, “Es fllcito el
hecho que es contrario a las leyes de orden ptiblico o a las buenas costumbres”.

Para el Maesiro Manuel Bejarano Sanchez, “El hecho ilicito es una conducta antijuridica
culpable y dafiosa, la cual impone a su autor la obligacién de reparar los dafios y
engendra a su cargo una responsabilidad civil. O dicho de otra manera: hecho ilicito es la
violacién culpable de un deber juridico que causa dafio a otro y que responsablliza
civilmente".*s

Por su parte Ernesto Gutiérrez y Gonzalez define al hecho ilicito como “Toda conducta
humana culpable por intencién o por negligencia, que pugna con un deber juridico stricto
sensu, con una manifestacién unilateral de voluntad o con lo acordado por las partes en
un convenio™.*®
. Asl’ es, qulen obra ilicitamente en cualqulera de las manifestaciones citadas
fanterlormenle, tiene el deber de reparar los dafios, que con motivo de su conducta
:anlI]urldlca, culpable y dafiosa originé en la especie. Y asi lo contempla el articulo 1910
,de! Cédlgo Civil arnba citado que a la letra dice: “El que obrando ilicitamente o contra las
‘ buenas costumbres cause dano a otro, esta obligado a repararlo, a menos que

vdemuestre que el“dafio se produlo como consecuencia de culpa o negligencia

inaxcusable dela vfcﬂma .

b Bejarano S4n he 3 Ménuel. Obligaciones Civiles, Coleccién de Textos Juridicos Universitarios, Harla,
. Tercera Edicion, Méxlco.'1BB4, Pag. 221y 222,

4 Guligrrez y Gonzélez Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Porrua, Décimo Cuarta Edicién, México, 2001,
- Pég 581,
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En efecto, como quedé pla's,rr_lado’ qUIen’Incurrvefé_'n un hecho ilicito, tiene el deber juridico
de reparar los daiios y/o fnerjuvlc.lo_'s’ que se lc’au'sa:ron. a la victima, ello en razén de que al
configurarse el hecho ilicito, el feéponséble ihcdrre en una responsabilidad a la que se le
“‘dael ca|lﬂcahvo de responsablludad civil’ sub]etiva. Recordando que para que la conducta

desplegada 'sea conslderada como hecho lllcllo y engendre la responsabilidad civil, debe
. necesarlameme ser anluurfdlca, culpable y danosa.

As( y de acuerdo a lo exprasado por el ya citado Maestro Manuel Bejarano Sénchez, es
anll]urldlca toda conducta o hecho que viola lo establecido por las normas de Derecho.
’Para él la lljuricldad conslste en ‘el dato que califica a una conducta o a una situacién

'.k.{"pe dicial y qulen. deblendo preverlo no lo ha hecho o columbréndolo, no toma las
: '»_‘medidas raclonales para evitarlo.

Eﬁ‘VéSte ‘skeﬁ'tldo el Maestro, Ernesto Guliérrez y Gonzalez, define a la conducta culposa
" como, “La conducta ‘humana consclente e intencional, o inconsciente por negligencia que
"v'-causa un delrlmento patrlmonial y que el derecho considera para los efectos de
responsablllzar a quien la produjo 47 Y teflere ademds que hay dos tipos de culpa a
saber

a)- Laculpa ihtedélohal o dolosa, es en la que se incurre cuando al realizar un hecho
~llicito, se verifica con conocimiento pleno de que esa conducta es punible por el
Derecho, y sin érﬁbargo se lleva adelante con el &nimo de causar el dafio.
b) En tanto que la Eulpa por negligencia, o no dolosa, se incurre en ella cuando se
realiza un hecho o se incurre en una omisién, sin animo de dafar, y sin embargo
por la imprevisién, negligencia, falta de reflexién o de cuidado, el dafio se produce.

Aunado a lo anterior, esta conducta culposa debe como lo afirma el autor en cita causar
un detrimento ‘patrimonial, entendiéndose por éste como una alteracién negativa en el
patrimonio de la victima.

47 Gutiérrez ylﬁbniéloz Ernesto, Ob. Cit., Pag. 592.
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El arﬂculo 2024 d fC o] prevee a la. culpa y lo hace en este sentldo. "Hay culpa o

Maes\ro Marii.lel Bejaran Séﬁchei ‘es la pérdida o menoscabo sufrida por una persona
.en su palrlmonlo en’su ntegridad fisica, o en sus sentimientos o afecciones, por un

3 hocho llfcito culpab 2590 creado’ 48

VkEl Codlgo CIV“ en'su’n m ral 2108 define al dafio como “la pérdida o menoscabo
sutrldo en el patrlmonlo por falta de cumplimiento de una obligacion”.

‘ Asf las cosas ¥ hablendo vislumbrado el concepto de hecho ilicito, con todos y cada uno
- de sus elementos, es preciso reiterar que quien en la especie despliegue una conducta
con estas caracteristicas (antijuricidad, culpa y dafio) incurrird ipso facto en un hecho
ilfcito que genera la llamada "responsabilidad civil’ a través de la cual se obligara al sujeto
activo del hecho ilicito a realizar una conducta positiva en favor del sujeto pasive que se
vio afectado con ese actuar. Y en virtud de dicha responsabilidad civil subjetiva es que
.surge la indemnizacién.

4.3 RIESGO CREADO

Ahora bien, antes de adentrarnos al concepto de responsabilidad civil, debemos
mencionar que al lado de la responsabilidad civil subjetiva derivada de un hecho ilicito,
surge de igual forma la responsabilidad objetiva por riesgo creado. Asl, afirmamos que el
riesgo creado se da cuando se causa un dafno por la utilizacién de un objeto peligroso
que crea un estado de riesgo para las demas personas.

e Bejarano Sanchez Manuel, Ob. Cit., Pag. 246.
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) Al respeclo el articulo 1913 de! C.C. establece: "Cuando una persona hace uso de
. mecanlsmos, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos, por. la velocidad que
) dérsarrvdllreﬁf.?pd}" su_naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente

eléctrica q’ﬁf’e conduzcan o por otras causas analogas, esta obligada a responder del dafio

que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo
p'pf culpa o negllvgencla inexcusable de la victima".

- En efecto, cuando una persona que haga uso de mecanismos, aparatos peligrosos o
f §‘lm]|ékes.~’cause un dafio a otro, por el uso de estos, debera sin duda responder_por la
: reparé:clénfda los dafios causados con motivo de la ejecucion de éstos; lo anterior

a‘u‘nqu'e’ no haya incurrido en una conducta antijuridica, culpable y dafosa. Es declr, aqui,
" el'sujeto activo que realiza un riesgo creado no realiza de manera alguna, una conducta

que sea conslderada como llicita, por el contrario actda apegado a derecho pues tan solo
realiza la tarea de manejar ciertas sustancias o aparatos que por su naturaleza implican
un gran riesgo. Sin embargo, si durante la utilizacion de estos mecanismos origina o
afecta a un determinado sujeto, tiene por ende la obligacién de indemnizarlo en términos
de ley.

Esta figura del riesgo creado, consiste como lo menciona el Maestro Manuel Bejarano
Sanchez, en afirmar que todo aquél que haga uso de un aparato peligroso que aumente
Ids riesgos de provocar dafos a los demas, debe responder de la reparacion de los que
se produzcan con dicho objeto por su sdio aprovechamiento, aunque no incurra en culpa
o falta de conducta y aunque no viole ninguna disposicién normativa.

“La exigencia de la culpa del causante del dafio, como requisito de la obligacién de
indemnizar, produjo consecuencias injustas cuando las nuevas herramientas y
maquinaria, introducidas en las fabricas, causaron multiples accidentes entre los obreros,
en razén de la complejidad de aquéllas y de la inexperiencia de quienes habrian de
manejarlas. Tales accidentes, que producirian graves dafios a los trabajadores por
mutilaciones, lesiones, pérdida de facultades o ain de la vida misma, no comprometian la
responsabilidad del patrén a quien no podia demostrarse culpa alguna en su realizacién y
los perjuicios resentidos por las victimas no eran indemnizados de manera alguna. La
concepcidn de la responsabilidad civil subjetiva por culpa producia resultados injustos,




puesr mientras el patrén se veia favorecido al incrementar sus ganancias por el
aprovechamiento de la maquinaria peligrosa que causaba nuevos daifios, el trabajador,
que sufrla las pérdidas derivadas del uso de esos aparatos, era el Unico afectado
‘destavorablemente. Ello movi6 a los juristas a buscar otro apoyo a la responsabilidad

" aivil, que no fuera la culpa, el cual hallaron en el conceplo de riesgo. Asf surgid la
’iéspénsabilidad objetiva por riesgo creado™.*®

'ba Io:ahterlor se vislumbra que al igual que como sucede en el hecho ilicito, en el riesgo
é}ee{do se produce una responsabilidad civil denominada “objetiva”, y se le llama de esa
"fnane‘ra atento a que en este supuesto no interviene la nocién subjetiva de la culpa como
'e'n' el caso del hecho ilicito. Aqui solo se trata de la determinacion objetiva de la ley, que
‘n"npbne a todo aquel sujeto que haciendo uso de mecanismos peligrosos, afecta o causa
“una lesién o daiio a otro por la manipulacién de los mismos, la responsabilidad de reparar
los dafios originados; aqui el sujeto active no tiene la intencidén de provocar un dafio
determinado, tampoco se debe a la imprudencia o falta de cuidado de dicho sujeto nia
omislén alguna.

Asi las cosas y expuestos los temas de hecho ilicito y riesgo creado, podemos apreciar
claramente que existen dos tipos de responsabilidad civil: la responsabilidad civil
subjetiva proveniente de un hecho llicito y, la responsabilidad civil objetiva derivada del
riesgo creado,

4.5 RESPONSABILIDAD CIVIL

Como se dijo, existen dos tipos de responsabilidad civil por el elemento o dato en que se
finca la necesidad de resarcir los dafios:

a) La responsabilidad civil subjetiva, que se da cuando se ha realizado una conducta
antijuridica, culpable y dafosa, en cuyo caso estamos en presencia del hecho
ilicito.

b) La responsabilidad civil objetiva, que se da cuando los dafios ocasionados
provienen de una conducta licita, juridica e inculpable, consistente en aprovechar
un objeto peligroso que crea riesgo de dafios a terceras personas.

49 Bejarano Sanchez Manuel, Ob. Cit., PAgs. 243 y 244




En principio y para empezar con el desarrolio del tema a tratar, debemos antes que nada
ver'qhé se entiends por responsabllidad. Como lo manifiesta el Maestro Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez, la palabra responsabilidad viene de responder, y este verbo del
“vocablo latino “respondere”. En espafiol y de acuerdo al Diccionario de la Lengua
Espaiiola, pasé esta idea latina con un contenido de "Obligado a responder de alguna

*+ cosa o por alguna persona”.

En efecto, responsabilidad, significa, hacerse responsable de y por los actos realizados,
asumir las consecuencias generadas por nuestro actuar, respaldar nuestras acciones,
cumplir con lo pactado, responder por algo con lo que forzosamente debemos cumplir.

En materia civil, el responder por algo o alguien se da precisamente mediante la
obligacion de reparar los dafos y perjuicios causados; reparacién que se satisface a
través de la figura juridica de la indemnizacion.

Para Mazeaud, la responsabilidad “es una sancién que consiste en la obligacién para
.qulen ha causado un dafio a otro, de reparar ese dafio" %

"Por su bane, Manue! Bejarano Sanchez, afirma: “La responsabilidad civil es, pues el
nombre‘qué se da a la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios causados por un
hecho illt:llo 0 por un riesgo creado. Su contenido es la indemnizacién. indemnizar es

de]ar sin dano" 5

-.Por. V'anto podemos concluir que la responsabliidad civil es la necesidad de reparar los

danos y perjuicios causados a otro, ya sea por un hecho llicito o por la creacién de un

ﬂy_\.e\n ambos casos se tiene el deber de efectuar en favor del afectado una

AsT, es, “e'l sujeto responsable civilmente debera sin mayor abundamiento proceder a la
re pa}adlén de los dafios y perjuicios, reparacién que de acuerdo al primer parrafo del
: artifc'ulo'191k5 del C.C. puede consistir, a eleccién del ofendido, en el establecimiento de la
A0 : s‘itua“clén anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de los dafos y perjuicios.

% Mazeaud H, Y L., Lecciones de Derecho Civil, Vol.1, Parte Primera, Buenos Aires, 1959, pag. 505.
' Bejarano Sénchez Manuel, Ob. Cit., Pag. 263.
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- La reparaciéh del dafo tiende primordialmente a colocar a la persona lesionada en la
situacién que disfrutaba antes de que se produjera el hecho lesivo. Es por ello que la
: "nofma‘ juridica ordena que la situacién que fue perturbada, sea restablecida mediante la
’re"s'tltuéldn sl el dafio se produjo por sustraccién o despojo de un bien o por medio de la
rebaracién de la cosa si ésta fue destruida. Esta obligacion se cubre por ende, mediante
el pégo de una indemnizacidn, con la cual se satisfaceria el dafo causado a la victima.




CAPITULO V
ANALISIS DEL ARTICULO 289 BIS DEL CODIGO CIVIL
VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL(2002)

5.1 CRITICA AL ARTICULO 289 BIS C.C.

De lo narrado en el caplitulo precedente, nos quedd claro que para que la indemnizacién
prospere es necesario que se despleguen clertas conductas o se actualicen
determinados hechos, generadores de esta figura. Es decir, ésta no puede ser otorgada
por el simple deseo o capricho de una persona que indebida y dolosamente quiera
obtener de otra una suma de dinero o en su caso, parte de sus bienes. Es por ello que
me pregunto lo siguiente:

LEn base a que fundamento es que el articulo 289 Bis C.C. considera la posibilidad de
que uno de los cényuges obtenga del otro hasta el 5§0% del valor de sus bienes por
concepto de indemnizacion?, ¢A titulo de qué, es que uno de los cényuges debe dar al
otro una indemnizacién?, (De donde surge esta indemnizacién?, ¢ No es antijuridico que
se le pretenda despojar a un cényuge de sus bienes? ¢No constituye la voluntad de las
partes ley suprema? ¢Acaso no, los cényuges de comin acuerdo decidieron constituir

- como régimen patrimonial, el de separacion de blenes?, ¢Para que en materia civil se dé
ta indemnizacién, no debe realizarse un hecho ilicito o un riesgo creado? ¢Es la relacién
de los esposos una relacién de subordinacién?, ¢Es el divorcio causa suficiente para que
se despoje a un conyuge de los bienes propios?

Estas y otras mas interrogantes son las que tenemos que responder para ver si es
procedente la indemnizacion de hasta el 50% del valor de los bienes de uno de los
coényuges a favor del otro.

La respuesta es clara y sencilla: No. No, en virtud de que para que surga la figura de la
indemnizacién deben actualizarse ciertos hechos o conductas previamente establecidos
en ley. En materia civil como ya vimos, es necesario que se realice un hecho ilicito o un
riesgo creado; en materia laboral que de manera Injustificada el patrén despida al
trabajador; en materia agraria, que el gobierno expropie tierras pertenecientes al reparto
agrario, etc.
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.F’dr‘tant»o yen viriud de que con el divorclo ninguna de estas situaclones se generan en

la esp’ecl'e; es que la indemnizacion no es procedente y por ende no debe otorgarse al

cényug‘te que la solicite; pues ademds de no ser sujeto a la misma, tampoco se le causa

: hlngﬂn dafio o perjuicio que deba que repararse o restituirse. Por el contrario, y como ya
lo he mencionado, con la aplicacién de esta disposicion, sl se causarla un dafio, pero no

- al cényuge que solicita esta indemnizacién, sino al cdnyuge al que se le quita parte de su
patrimonio, patrimonio que le es propio y exclusivo y del cual nadie puede disponer més
que él mismo.

El' divorcio no es motivo para que arbitrariamente se despoje a una persona de sus
bienes, sl divorcio constituye tan sdlo la disolucion del vinculo matrimonial y la extincién
‘de ‘clertos derechos y obligaciones que surgieron con esta unién, {tales como el débito
@:arna!. la cohabitacion, la fidelidad, la comunidad de vida, etc.), es tan sdlo una figura o
herramienta juridica prevista en ley para todas aquellas parejas que por motivos distintos,
con Gausa o sin ella, no desean continuar unidos bajo el imperio de la ley, no implica
nada mas. De lo que se infiere que no es un hecho contrario a ia ley, pues el mismo esta
consagrado y permitido en el Cédigo Civil.

Por otra parte y ademas de no existir fundamento alguno para que se determine la
indemnizacion referida en el articulo en cita, es importante senalar otros aspectos que
dentro de la redaccion del mismo, son a mi juicio, irregulares, abusivos y omisos.

En primer lugar y aunada a la indemnizacién (que como quedd plasmado no tiene
fundamento juridico alguno) que se establece en favor del conyuge demandante que se
haya dedicado al cuidado del hogar y de los hijos y que no tuviere bienes propios o, que
teniéndolos fueran en suma inferiores a los de su cényuge, es de resaltarse el porcentaje
de la misma. En efecto la disposicion normativa cuyo andlisis, se pretende realizar en el
presente trabajo, refiere que se podra demandar hasta el 50% del valor de los bienes del
otro cényuge. Porcentaje que a todas luces resulta excesivo y que constituye un agravio
personal y directo para el conyuge a quien obligan a darlo.

De igual forma, no se determina la causa o motivo por la cual es procedente el pago de
esta indemnizacion. Si la razon de su establecimiento es para “garantizar” que al cényuge
no se le deje en abandono, entonces reiterariamos en decir que ésta indemnizacién es
abusiva y exagerada ya que la base para evitar esta situacion es precisamente el
proporcionamiento de los alimentos que el demandado tiene que otorgar al cényuge actor
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y en su caso a los hijos habidos en matrimonio. Por lo que atendiendo a tales
‘ clrcunstancias seria sumamente abusivo que ademas de las cantidades que a titulo de
alimentos estd obligado a proporcionar el demandado, se le pretenda obligar al pago de
una indemnizacién de hasta el 50% del valor de sus bienes propios.

En efecto, el fundamento que en ley esta destinado a cubrir las necesidades alimentarias
del cényuge e hijos, lo encontramos precisamente en los articulos 301 al 323 de! C.C.,
articulos que fueron creados para que el cényuge obligado se responsabllice de todos
aquellos gastos necesarios para el sostenimiento del hogar y de los hijos y cényuge, asi
como para impedir que se deje al ex marido o ex mujer en el abandono.

Entendiéndose por alimentos la comida, el vestido, la habitacién, atencién médica y
hospitalaria, gastos de embarazo y parto, educacién para los menores hijos, etc. (art. 308
C.C.) Concepto que como se puede apreciar contempla todos los rubros indispensables
que cualquier familia necesita para su desarrollo normal. Por ende y dado que ya existe
una disposicion normativa que cubre estas necesidades, resulta contradictorio el
establecimiento de esta indemnizacion, cuya razoén de ser seria precisamente la de evitar
que se deje en desamparo al cényuge e hijos.

Si se establece en razdn de que el demandante no se desarrollé profesionalmente por
dedicarse al cuidado de los hijos y del hogar, es de resaltarse dos aspectos a saber:

e En primer lugar, hay que recordar que a nadie le esta impedido ejercer la profesion
que desee, siempre y cuando ésta sea liclta, derecho que en nuestra constitucién se
encuenira elevado a nivel de garantia individual. Por tanto y atendiendo a esta
circunstancia en particular, el solicitante no puede alegar que su cényuge le impidié
el desarrollarse profesionalmente o bien que no pudo hacerlo en virtud de que tenia
que cuidar a sus hijos, pues en la actualidad y aproximadamente desde hace unos
seis afos, es que en nuestro pafs existen madres/padres de familia que a la par de
desarrollarse profesionalmente llevan el manejo y culdado del hogar y de los hijos.
No pudiendo servir de pretexto esta situacion, pues reitero debido a las
circunstancias socioecondmicas a las que nos enfrentamos es que cada dia un
mayor numero de personas, en especial, mujeres, se desempefian laboraimente,
obteniendo por ello una remuneraciéon econémica suficiente. Siendo absurdo e
irrisorio que se alegue en la demanda de divorcio y como sustento para la
procedencia de la indemnizacion referida, que el o la cényuge no prestaron sus
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_ ser.yﬂl_cibguipl_". as
de la casa e hij

nales a_empresa alguna por haber destinado su tiempo al cuidado
’, ya que en primer lugar nadie lo(a) obligé a dedicarse solamente al

hogar yen segundo Iugar, sl el o ella decidieron por voluntad y deseo propio dedicar
sy ﬁempo par “estos fines, entonces consecuentemente no tienen fundamento o
:mollvo “con. ual puedan acreditar ante el Juzgador el derecho a percibir tal
.indemnlzaclé pues finalmente fue su deseo asumir la responsabilidad de velar por
_el‘ mantanlmlentqdel hogar e hijos.

_Aslmlsmo y derlvado de lo anterlor, en el supuesto de que el o la conyuge tuviera

‘fblenes inlerlores a los de su esposo(a), (con independencia de su desempeiio
é Iaboral) no sngnlllca de ninguna manera que por ese hecho, deba, el cényuge cuyo
patrimonlo es superior, darle parte del mismo. En efecto, como se ha establecido a lo
o Iargo de este capitulo, los cényuges previo a la celebracion del matrimonio decidieron
ser los Unicos duefios y administradores de sus bienes, bienes que no pueden ni
deben ser utilizados, afectados ni disminuidos por ia otra parte que no tiene bienes o
que teniéndolos sean en suma menores a los de-su contraparte, ya que el régimen
de separacidn de bienes se basa precisamente en la premisa de que cada quien
conserva de manera Unica y exclusiva la propiedad de los bienes que conforman su
patrimonio. No se puede pasar por alto la voluntad de las partes de mantener la
titularidad de sus bienes, por el contrario debe respetarse su decision de ser los
unicos duenos de los blenes que han adquirido, sobre todo debe respetarse el
contenido de la ley y en este aspecto claramente el articulo 212 C.C. refiere que “en
el régimen de separacién de bienes los cdnyuges conservardn la propledad y
administracion de los bienes que, respectivamente, les pertenecen, y por
consiguiente, todos los frutos y accesiones de dichos bienes no seran comunes, sino
del dominio exclusivo del duefio de ellos”.

La ley debe ser respetada por todos aquellos a quienes la misma es aplicable, asi como
por quienes deben aplicarla, por ende, no puede pasarse por alto el contenido de sus
disposiciones, mucho menos si existe un consentimiento expreso de las partes de
constituir el régimen de separacion de blenes, consentimiento que queda plenamente
acreditado a través de las capitulaciones matrimoniales que suscribieron los cényuges y
del acta de matrimonio respectiva.

Ademas es importante sefialar que con el surgimiento de esta disposicién, ya no tendria
caso que previo al matrimonlo se establecieran las capitulaciones matrimoniales, ni que
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existieran los distintos tipos de regimenes patrimoniales, ya que finalmente los blenes de
los cényuges, quieran o no, al suscitarse el divorcio, deben ser repartidos entre ambos.

Es preciso hacer hincaplé que tampoco en el articulo en estudio, se determina la forma
en que el Juzgador va a resolver respecto a esta indemnizacién, tan solo se establece lo
sigulente "El juez de lo familiar en la sentencia de divorcio habra de resolver atendiendo a
las circunstancias de cada caso".

LEn base a qué el Juzgador decidird el monto del porcentaje? ¢Cudles son los
pardmetros que tomard en cuenta el Juzgador para calcular el porcentaje de la

indemnizacién? La fespuasta es que no existen las bases para que él pueda determinar
" cudl es el pbrc‘ébr'\l’aje éorrespondlente. situacién que puede conllevar a muchos abusos,
ya en exceso o en defecto de cualquiera de las partes.

En resumen la indemnizacién aludida no tiene razén de ser, es declr, no tiene
fundamento juridico alguno del cual se desprenda que es legitimo su establecimiento;
Iémpoco tiene su origen en las conductas o hechos que son consecuencla Inmediata de
ella. De igual manera su existencia es violatoria, perjudicial para el sujeto a quien se
condene al pago de la misma; es abusiva, contradictoria y antijuridica en virtud de que
viola la voluntad de las partes que deciden mantener la propiedad exclusiva de sus
bienes, es proteccionista y se encuentra fuera de todo contexto.

Siento que autn y cuando su esplritu e intencion fueron buenas, no se apega a la realidad
que atravesamos pues como he referido en la actualidad ambos conyuges son personas
econdmicamente activas y reciben una remuneracién econémica por la realizacion de sus
actividades, remuneracion que les da una seguridad monetaria y que les permite sufragar
sus gastos personales y maritales.

Consecuentemente y a mi juicio este articulo debe ser abrogado ya que su aplicacion
solo acarrearia abusos y una desintegracién familiar mas profunda en nuestro pals. Me
parece que en todo caso y en su lugar, se debe permitir a los cényuges, si asl o desean,
el celebrar un convenio en el cual se establezcan los términos y condiciones, que se
generaran en caso de que disuelvan el vinculo matrimonial.

En efecto, tal y como sucede en otros paises, como Estados Unidos de Norte América y
Canada, por citar solo algunos de ellos, en nuestro pais debe permitirse a fos conyuges el
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establecer, a través de un convenio, los bienes o dinero, que en su caso se daran entre
sf, con motivo del divorcio. Entendiéndose que esle convenio solo sera aplicable para
aquellos matrimonios que se casen bajo el régimen de separacién de bienes por razones
obvias.

Este convenio podria ser presentado adjunto a las capitulaciones matrimoniales e inscrito
en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio, a efecto de que los bienes que en
su caso, vayan a cederse los cényuges en caso de divorcio, no sean embargados ni
enajenados por el titular de ellos. Sin embargo y en el supuesto de que uno de los
cényuges por extrema necesidad o urgencia, quisiera gravarlos o venderlos, deberd
hacer del conocimiento de esta situacién a su cényuge y a la autoridad respectiva, quien
sera la unica facultada para otorgar o no dicho permiso.

Esta situacion de notificar su deseo de disponer de los bienes que son objeto del
convenio de divorclo, podrfa hacerse a través de una jurisdiccion voluntaria ante el Juez
de lo Famliliar competente, quicn como dije sera quien habra de resolver al respecto, Asi
las cosas y en caso de que la resolucién del Juez sea atirmativa, el conyuge deberd
sustitulr estos bienes por otros de la misma calidad, especie y cantidad. En el supuesto
de que el cényuge no seiiale bienes para la substitucién, el Juez sin mayor abundamiento
fe negara la peticion solicitada.

Con este convenio estoy convencida que las caosas serfan mucho mads justas ya que en
primer lugar existirfa la libre voluntad de las partes de canceder a quien corresponda los
bienes que &! o ella desean pasen a formar parte del patrimonio del otro conyuge. Aqui se
respetaria el acuerdo de voluntades y no se despojaria a nadie injustamente de su
patrimonio.

5.2 RETROACTIVIDAD DEL ARTICULO 283 BIS CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL
DISTRITO FEDERAL 2002.

Ahora bien, habiendo realizado un rapido andlisis del multicitado articulo (289 Bis),
pasaremos a ver si es o no retroactivo y porqué lo considero asi.

Para estar en posibilidades de determinar la retroactividad del articulo en estudio,
comenzaré por enunciar y explicar de manera rapida las caracteristicas que debe revestir
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g forma no espontanea e lnc|uso en contra de la voluntad del obligado. Es decir, es la
: facultad que llene la autorldad para exlglr_el cumpllmlemo de la norma. La Heteronomfa
_es la sujecién'a un querer ajeno, renunc a la facultad de autodeterminacion normativa;
Es declr. el orlgan deta norma ]uridlca no eslé en el libre albedrio de los particulares, sino
en la voluntad de algulen dlsllnto. que seffa en nuestro pafls, el poder legislativo que es el
6rgano encargad ) de cre
sociedad,

as: normas que regulen la convivencia del hombre en

" Por ébaclivldéd o'co’acéién" ntendemos la facultad / derecho que tiene la autoridad para
lmponer Ia sancién tespecllva a aquélla persona que haya desplegado la conducta
: descrlta en eI supuestof]ur(dléo ontenido en la norma raspectiva. Obligatoriedad, en
» palabras del Maestro Mlguel Vllloro Toranzo. es aquella calidad que tiene algo para que
pueda ser exlgldo como obllgalorlo. lncondiclonalmenle. de manera absoluta, sin tolerar
excusas, evasivas o pretextos. Es el deber que tenemos para cumplir con determinado
precepto legal, es la atribucion que la autoridad tiene para imponernos la realizacion o no

de clertas actividades.

Ahora bien ademas de la explicacion relativa a las caracteristicas de la norma juridica,
resuita necesario establecer en qué consiste ésta. Pues bien, toda norma legal, contiene
una descripcién de ciertas conductas (activas u omisivas), una hipétesis, un supuesto
juridico, que de realizarse de facto, trae como consecuencia un resuitado determinado
que a su vez puede engendrar tanto derechos como obligaciones en la estera juridica de
su destinatario.

Es clerto, la norma juridica estd compuesta de uno o varios supuestos juridicos. Estos
supuestos juridicos son todos los datos juridicos que forman una situacién juridica
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predeterminada por el legislador 'y cuya realizacién es necesarla para gue se siga la
aplicacion de la valoracién de lanorma.. =@ 7 B

A suvez, los datos juridicos que forman la situacién hipotética prévlsta por la norma no
son hechos consumados en el momento en que se formula la norma; son como dice
Garcla Maynez, una mera hipétesis que puede o no puede darse.

El autor antes citado ha definido al supuesto juridico como la hipétesis de cuya
realizacion dependen las consecuencias establecidas por la norma. Y las consecuencias
a que da origen la produccién del supuesto, pueden consistir en el nacimiento, la
transmisién, la modificacion o la extincion de facultades y obligaciones.

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, queda claro por una parte que, las hormas
juridicas contemplan hipétesis o simples expeclativas de clertos hechos y/o conductas
que de llegarse a actualizar en la praxis, acarrean resultados que a su vez pueden ser
positivos o negativos para el sujeto que las realiza. De igual forma, es evidente que quien
se encuentra en tales circunstancias debe cumplir forzosamente con la medida, sancién o
pena que dicho precepto le impone, como consecuencia de la exteriorizacion de su
actuar, o bien, que pueda solicitar el derecho que como tal y por encontrarse dentro del
supuesto juridico le otorga la ley.

En este orden de ideas, si una persona, dicese pareja, se apega a lo descrito, al
supuesto juridico de una norma legal, en este caso a la disposicién normativa contenida
en el articulo 212 del Codigo Civil, es decir, que desean adoptar como régimen
patrimonial el de separacion de bienes, el cual consiste en que cada quien conservard la
propledad de sus bienes, puede, de pleno derecho exigir que la constitucién de éste y su
voluntad de mantener los bienes de su propiedad ajenos al matrimonio, sean respetados
y se mantengan intactos.

En electo, la persona a la que se le pretenda demandar la multicitada indemnizacion,
podra oponerse a la misma y alegar su retroactividad en virtud de ésta nueva disposicion,
destruye un derecho que dicho sujeto adquiri6 bajo el imperio de una ley precedente. En
tales condiciones y al poseer un derecho adquirido, el cual forma parte de su dominio, no
puede nadie desproveerlo de éste. El acto juridico por el cual se establecié la separacion
de bienes ya produjo sus consecuencias y efectos juridicos, por tanto ninguna ley
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po’s’.té'(lér puede modificar ni contrariar su contenido, pues de ser asi, estariamos en
presencia de la retroactividad de la ley.

" Los coényuges, previa a la celebracién del matrimonio, accionaron su derecho al decidir si
la constitucién del régimen patrimonial la hacian a través de la sociedad conyugal o la
separacion de bienes; facultad que fue ejercida en su totalidad en el instante en que
optaron por constituir el segundo de los regimenes citados. En consecuencia y toda vez
que este derecho-facultad trascendié a la vida juridica, con sus consecuencias
inherentes, es que afirmamos que nacidé un derecho adquirido en su beneficio; derecho
que, reitero no puede ser arrebatado por una ley posterior, mds aun si ia nueva ley
modifica, afecta o destruye el contenido de la ley en base a la cual los conyuges se
fundaron para constituir el referido régimen.

La retroactividad, como lo afirma Paul Roubier en su teoria citada en la pagina 88 de este
trabajo, se da cuando las normas juridicas se aplican a hechos consumados bajo el
imperio de una ley anterior y en la especie es lo que sucede en el negocio que nos ocupa
pues la indemnizacién prevista en el articulo 289 Bis C.C. estd vulnerando un derecho
que se consumo de facto y de iure bajo el imperio de una ley precedente, de una ley que
surgié a la vida juridica antes del nacimiento de esta nueva disposicién. La constitucion
de una situacidn juridica, en este caso la del establecimiento de la separacion de bienes,
debe regirse de conformidad con la ley que la prevee, lo que significa que una nueva ley
no puede modificar la forma, contenido y consecuencias de su constitucion, pues si se
actuara asi, entonces diriamos que esta nueva ley o precepto se estd aplicando
‘retroactivamente.

No se puede bajo ninguna forma o expresién modificar, alterar o suprimir los efectos ya
realizados de un derecho contemplado en ley, mucho menos cuando esta modificacion o
alteracion provoca un perjuicio personal y directo al destinatario del precepto a aplicarse.

La aplicacion de la indemnizacion de hasta el 50% del valor de los bienes del cényuge,
modifica total y enteramente la voluntad de los conyuges que constituyeron el régimen de
separacion de bienes, asimismo modifica y afecta el patrimonio del cényuge a quien se le
pretende despojar de parte de sus bienes; lo afecta ya que éste se verfa disminuido en el
momento en que el Juzgador determine el porcentaje que le tiene que conceder al
cényuge demandante, afectacion que le ocasiona sin lugar a dudas un perjuicio en su
esfera juridica, por lo que atendiendo a lo establecido en el articulo 14 constitucional “A
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-dos situaciones: ..

ningdn_a'le'y se dé}év efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”, no puede ni debe-
aplicarse en la praxis la multicitada indemnizacién ya que de ser asf, se estarfan dando

N La ley (art. 289 Bis C.C.) se estarfa aplicando retroactivamente.
'+ 'Se causaria tn perjulcio.

Consecuentemente y ya que la hlpt‘S(esls planteada en el articulo 212 C.C, dej6 de ser
una mera expectativa, por haberse ejercitado el derecho consagrado en é), (que es el de
constituir el régimen de separacion de bienes) es, que la autoridad judicial ante quien se
esté¢ ventilando el divorcio contencioso, debera sin mayor abundamiento y por asl
proceder conforme a derecho, denegar la procedencia de la indemnizacién atento a que
la misma vulnera y modifica el régimen de separacion de bienes que los conyuges en su
momento decidieron adoptar.

Dadas las anteriores consideraclones, y toda vez que los cdnyuges se encuentran en una
situacion jurldica concreta, es decir, que por voluntad propia y de comun acuerdo
produjeron el acto juridico (constitucion del régimen de separacién de bienes) que dio
nacimiento a las facultades y deberes derivados del mismo (mantener cada quien la
administracién y propiedad de sus bienes) es que no puede aplicarse la referida
indemnizacién, pues ésta extinguiria los efectos de la situacion juridica concreta y por
ende su aplicaclon pecarla de retroactiva.

Por los razonamientos l6gico-juridicos expuestos en el capitulo precedente y dado que el

-articulo - 289 Bis C.C. es una disposicion normativa que vulnera el principio de

retroactividad, es que en la practica un sin numero de juristas se oponen a su aplicacion,
ya que como se ha acreditado, ésta aplicacién recae a hechos ocurridos en el pasado,
modifica derechos que fueron adquiridos bajo el imperio de una ley precedente, derechos
que no nos pueden ser arrebatados por nada ni nadie, en virtud de que existe una
exterizacion de voluntad expresa y manifiesta en la que consta el deseo de los conyuges
de mantener cada quien la conservacion exclusiva de sus bienes.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




CONCLUSIONES

1. El }nalrlmonio'es dhé institucion juridica que ha existido a través ;!e los siglos, las
formalidades y: requisltos para su celebracién han variado y cambiado de acuerdo a la
cultura y creenclas e cada pals. Su importancia ha sido tal que todos los paises la han
reconocld X 'incl”ido en sus legislaciones.-

2 Enfa Antlgua Homa la familia se conformaba por dos tipos de personas. Los alieni

E Iuris' ‘que eran aquéllas personas que se encontraban sometidos a la autoridad de otro Y,
i Ios sul :luris que eran aquellos individuos que no se enconiraban sujetos a ninguna
i ,aulorldad y que podrian ejercer sobre los que de ¢l dependian, ciertos poderes, como por

ejemplo la autoridad paternal y la autoridad del marido. El prototipo de un sui iuris era
precisamente el paterfamilias.

3. En el Derecho Romano, las personas que querfan casarse no podian hacerlo si no
contaban con el consentimiento del paterfamilias, ya que uno de los requisitos de validez
para la celebracion del matrimonio, era precisamente el consentimiento que el
paterfamilias debia otorgar al futuro cényuge.

4, En nuestro pais, cuyo sistema juridico es el romano-germanico, el matrimonio y en
general todo el Derecho de Famillia, se vio influenciado de manera extrema por el Derecho
Romano y el Derecho Francés. De estos derechos adoptamos gran parte de los requisitos
necesarios para que esta institucion surja a la vida juridica y produzca sus consecuencias
correlativas.

5. En la actualidéd. el matrimonio es una Institucién juridica a través de la cual dos
personas de distinto sexo, deciden por propia voluntad, unirse, bajo el amparo de la ley,
con el proposito de llevar una comunidad de vida en la que el amor, respeto, igualdad,
fidelidad, etc. deben imperar por sobre todas las cosas. Esta unidn se realiza de
conformidad con los presupuestos establecidos en ley, dicese Cédigo Civil, de los cuales
se derivan un serie de derechos y obligaciones.
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6. Las personas que toman la decisién de unirse en matrirﬁonlo. lo hacen por su propio
derecho y con el propdsito de que ésta unién perdure por todo el tiempo durante el cual
los conyuges vivan, siendo el fin primordial de ésta institucion la perpetuacién de la
especlé. a través de la procreaciéon de uno o mas hijos. Para su celebracién, los consortes
no requieren del consentimiento de nadie, excepto cuando se trata de menores de edad,
en cuyo caso se necesita el consentimiento de los padres o tutores.

7. Previa a la celebracidn del matrimonio, los futuros cényuges tienen la libertad y el
derecho para decidir voluntariamente el régimen patrimonial que desean adoptar para la
administracion de sus respectivos bienes. Este derecho, queda plasmado dentro de las
capitulaciones matrimoniales que adjunto a la solicitud de matrimonio se exhiben ante el
Juez del Registro Civil correspondiente.

.8. Las capitulaciones matrimoniales son el convenio que celebran los cényuges entre si,
previa la celebracién del matrimonio, a efecto de determinar el régimen de propiedad y
disfrute de los bienes que les pertenccen o que en lo futuro puedan pertenecerles.

9. Los regimenes patrimoniales que por ley pueden adoptar los consortes, son el régimen
de separacion de bienes o la sociedad conyugal.

10. La separacion de bienes, consiste en que cada cdnyuge por voluntad y deseo propio,
desean conservar, durante la vigencia del matrimonio y después de concluido éste , de
manera Unica y exclusiva la administracién y propiedad de los bienes que les son propios.
De tal manera, que nadie, ni el esposo{a) podran disponer de ellos bajo ninguna forma o
expresion. '

11. Por su parte, la sociedad conyugal, es el régimen patrimonial en el que los conyuges”
det;iden formar un acervo comun con la totalidad de los bienes de ambos, de los que
s pueden adquirir durante la vigencia del matrimonio y, de los frutos que obtengan de éstos.
Aqui los conyuges son, por asi decirlo copropietarios de todos los bienes que conforman
el patrimonio de ambos. Los dos pueden disponer de éstos bienes, de conformidad con
las.normas y procedimientos que al efecto establece el Coédigo Civil vigente para el
Distrito Federal.
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12, El régimen patrimonial que en su momento elijan los cényuges no puede ser

modificado nl alterado por terceros, salvo que los propios cényuges, bajo las formalidades

) establecidas en ley, manifiesten su voluntad expresa e indubitable de cambiar la forma y
: ,'vtérmnnos de éste,

ampoco puede una ley posterior, modificar los efectos y consecuencias de el
‘régfmen patnmonial que los cényuges establecieron en las capitulaciones matrimoniales.

‘leséf de qué en la mayoria de los casos, los conyuges tienen la intencion de que la
'Vi'geﬁ'éiai'del ‘r.ﬁalrl»monio sea para toda la vida, no siempre, ésta premisa logra subsistir.
Por fanto y at{te el deseo mutuo o bien ante la existencia de un causal justificada y
;prevlsta en ley. Ios cényuges pueden solicitar ante la autoridad competente, la disolucién
del vlnculo matnmonlal

15 La dlsoluclé del vinculo matrimonial, se logra a través de otra figura juridica
' ,En efeclo el divorcio es, como se vio a lo Iargo del preseme trabajo,

" por mutuo consentimiento, el divorcio necesario o contencioso y el divorcio administrativo.

%8. ‘En el divorcio necesario, que es el que nos interesa, existe controversia entre las
partes, el demandante, fundado en la causal de divorcio correspondiente, puede solicitar
ante el Juez de lo familiar correspondiente, ademas de la disolucion del matrimonio,
diversas prestaciones como el pago de alimentos, dafos y perjuicios, medidas
precautorias, etc..
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19, Cébe“men_cionar que hasta antes de las reformas realizadas al Cédigo Civil en el afio
2000, al decrelar el Juez de Io‘ Fafr{llléf el dtvorclo, los cényuges que se hablan casado

. bajo el réglmen de saparacién 'de bienes, mantenlan cada uno la propiedad exclusiva de
sus bienes, es decur. una vez disuelto el matrimonlo cada conyuge mantenfa la propiedad
de sus bienes, sin que tuviera que darle al cényuge demandado, algun porcentaje de
éstos, respetandose asi su voluntad de ser los exclusivos duenos de su patrimonio.

20. Ademas de las prestaciones mencionadas en el numeral 18, con el surgimiento del
articulo 289 Bis del Cddigo Civil, producto de las reformas realizadas a dicho
ordenamiento en el mes de mayo del 2000, el conyuge demandante puede solicitar ante
el juez de lo familiar, una indemnizacién de hasta el 50% del valor de los bienes de!
cényuge demandado. Indemnizacidn que segun el referido articulo sera procedente si el
conyuge demandante o parte actora, cumple con los siguientes requisitos:

a) El réglmen patrimonial que adoptaron. fue el de separacion de bienes.
b) Se haya dedlcado al hogar y/o al culdado de los hijos, si los hubiere,
. c) No tenga blanes de su propledad o teniéndolos éstos sean en suma inferlores a
o s los _de su‘c,énypge

‘21.La indemnizacién como ta sde un punto de vista estrictamente juridico es una
hgura que devlene cuando en la praxls se han reallzado dos figuras: el hecho ilicito y/o el

: rlesgo creado

’ 22 El hecho licito-es detmldo como una conducta antijuridica, culpable y dafosa, que
iy vimpone a su autor la obligacion de reparar los dahos causados. Es decir, éste se genera
_cliando una persona obrando Ilicitamente causa un dafio a otro, motivo por el cual tiene la
.“obligacién de reparar ese dafio a través de una indemnizacion.

23. El riesgo creado se da cuando se causa un daiio a un tercero por la utilizacién de un
objeto peligroso que crea un eslado de riesgo para las demds personas. Aqui y a
diferencia del hecho ilicito, no existe una conducta antijuridica, pues la persona que hace
uso de ese aparato o mecanismo, acttia apegado a derecho; sin embargo y por el uso
mismo de ese aparato causa un dafio o lesién a determinada persona; razén por la cual,
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. vélida,

tiene el deber de reparar Ios da_os causados precisamente a través de una
: lndemnlzaclén.

'24 Er{ ambos casos, cuahdo se acldéilza un hecho ilicito o un tiesgo'creado, se genera
una responsabllldad civil .a cargo de la persona que desplegd estas conductas. En el

- primer caso, estamos en presencla ‘de una responsabihdad civil subjetiva y, en el segundo
de ellos. ante la responsabllidad civil objetiva.

25. Asl las cosas, el su]eio responsable civilmente, tiene la obligacién jurldica de
responder, frente al individuo lesionado, por las consecuencias que su conducta causé en
la espscie. Esta respuesta que debe desplegar el sujeto responsable civilmente consiste
precisamente en el restablecimiento de las cosas al estado en que guardaban antes de la
produccion de la conducta negativa, si esto fuere posible, o en la reparacion de los dafios
y perjuicios a través de la figura jurfdica de la indemnizacion.

26. En este orden de ideas, decimos que la indemnizacidn civil, como tal, es el contenido

. de-la responsabilidad civil proveniente de un hecho ilicito o de un riesgo creado, su
finalidad como ha quedado plasmada es, la de reparar los dafios y perjuicios causados a
" la victima por estas conductas.

,.72'7 lo’ anterior se desprende, que la indemnizacién Unicamente seré considerada
egltlma y procedente, cuando en la especie un individuo realice en contra de otro
“untd nesgo creado o un hecho ilicito que consecuentemente le originen dafios y/o

g per]uiclos

28. El dafio, conforme al va‘irlfculo 2108 de! Cédigo Civil, es considerado como “la pérdida o
menoscabo sufrido en ei patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién”. En
otras palabras, dafo es el detrimento que una persona sufre en su patrimonio con motivo
del incumplimiento de una obligacién a cargo de una persona que tenfa la obligacion de
desplegar una conducta positiva.

29. Perjuicio, por su parte y en base al articulo 2109 del ordenamiento en cita, es ‘“ia

privacién de cualquier ganancia licita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento
de la obligacién”.
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30. A la par de la indemhizaciéh 'clvil, producto del hecho ilicito o del riesgo creado, existe
la.indemnizacion laboral cuyo qugeri deviene de la relacion obrero-patronal. Este tipo de
indemnizacion se gclua\iza; cuando*él patrén sin causa justificada da por terminada la
relacidn de trabajo existente cori‘el trabajador, en cuyo caso tiene la obligacién de pagar
en favor del traba]ador' una compensacién econdmica como consecuencia directa del
despido Injustificado.

31. De lo anterior se desprende que la indemnizacién tiene lugar unica y exclusivamente
cuando en materia civil se genera un hecho ilicito o un riesgo creado, o bien y en materia
laboral, cuando el patrén da por terminada, sin causa justificada, la relacion obrero-
patronal .

32. En virtud de lo anterior y dado que el divorcio no constituye ni un hecho ilicito ni un
riesgo creado, ni tampoco el rompimiento de una relacién obrero-patronal, es que no
puede otorgarse a favor del cédnyuge que demanda el divorcio necesario, ningin
porcentaje del valor de los bienes.del cényuge demandado por conceplo de
Indemnlzacién,'ya que reitero ésta surge cuando en la especie se actualiza un hecho
llfcno, un nesgo creado O en su caso la terminacion de la relacién de trabajo a instancia
del patrén si

causa justmcada

733 El dlvorclo esuna flgurarprevlsta en ley, por ende quien lo solicita no actia en contra

de precepto alguno, por. el conlrarlo quien demanda el divorcio ejercita un derecho que la

no e conﬂgura un hecho ilicito ni un riesgo creado, ni se termina con
-una relaclén e trabajo y subordlnaclén

34, N‘o, puede 6(6}garsé a 1avor de ningiin cényuge el pago de la indemnizacién referida
en el ar(réulb 289 Bis de! Cddigo Civil, ya que con la disolucién del vinculo matrimonial no
se originan las fuentes generadoras de la indemnizacion civil, es decir, no puede
despojarsele al conyuge demandado de hasta el 50% del valor de sus bienes pues con el
divorcio no se le causa en manera alguna un dafo q perjuicio; por el contrario éstos
conceptos si se originarian si en momento dado el juez competente declara procedente
esta mal llamada indemnizacién ya que el patrimonio del conyuge demandado se veria
disminuido en gran parte sin fundamento o causa legal pertinente.
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35. Por ofra parte y ademés de’no actuallzarse niel hecho ilicito ni el riesgo creado, con la
disolucién del vfnculo mat "'mdnlal en 'la praxis y con la ejecucién del numeral en cita, se
estarfa aplicando de manera retroactlva la' ley, " retroactividad que por disposicién
consmucional no puede se ada en perluicio de. persona alguna. En efecto, si los
cényuges, al momento de celebrar el mammonlo adoplaron el régimen de separacién de
bienes, en el cual cada qulén por voluntad y deseo propio, decidieron conservar la
propiedad exclusiva de sus bienes, no pueden por ende, demandar en el divorcio, el 50%
del valor de los bienes del otro conyuge, atento a cada uno de los cényuges decidid
permanecer como Unico duefio de sus bienes; bienes de los que no pueden ser
despojados en virtud de que el régimen por el cual se casaron fue precisamente el de
separacion de bienes.

36. En efecto, la voluntad de las partes de constituir el régimen de separacién de bienes,
debe ser respetada por los propios conyuges y por la propia ley; no pudiendo privar a el o
la cdnyuge de los bienes que les son propios por el surgimiento de un precepto que
ademds de ser antijuridico y no tener fundamento alguno, es retroactivo en perjuicio de
uno de los cényuges.

37. Asl es, la aplicacién del articulo 289 Bis del Cédigo Civil, se estaria aplicando de
manera retroactiva al modificar las consecuenclas juridicas ya nacidas de! régimen de
séparacién de bienes, consecuencias que desde el inicio del matrimonio aceptaron de
conformidad los coényuges. Por tanto y si en la realidad el juez de lo familiar declara
procedente el pago de la “indemnizacién” de hasta el 50% del valor de los bienes del
cényuge demandado, ademas de constituirse la retroactividad en perjuicio del céonyuge
demandado, el régimen de separacién de bienes tenderia a desaparecer, es decir, ya las
personas que en un futuro decidieran contraer nupcias, tendrian la certeza de que disueito
el matrimonio, tendrian derecho al 50% de indemnizacion, independientemente de que se
hubieren casado o no bajo el régimen de sociedad conyugal; situacién que se prestaria a
muchos abusos y que provocaria una serie de intereses encontrados entre los futuros
cényuges.

38. Como dije, nihguna nueva ley puede vulnerar ni modificar los efectos de una
precedente, salvo que éstos sean benéficos para sus destinatarios, y en el caso que nos
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ocupa Ia.p_rocedéncia‘ de esta indemnizacién no es en forma alguna bensfica para ninguno
de los divorciantes, por el contrario su élcaﬁcé y contenido es sumamente perjudicial para
el conyuge a quien condenan al pa96 de. ia misma, pues el patrimonio de éste se veria
- disminuido gravemente; patrimonio del cual no puede disponer nadie mas que el propio
duefio atento a que asf{ lo decidieron desde un principio los cényuges.

39. Jurldicamente fa indemnizacién que contempla el articulo en estudio, no es
procedente, ya que ésta como ha quedado precisado deviene tnicamente de la existencia
de un hecho ilicito o de un riesgo creado; ademds el hecho de que el o la cényuge se
hayan dedicado durante la vigencia del matrimonio al cuidado de los hijos y del hogar o, el
hecho de que los bienes del cényuge demandante sean inferiores a los del cényuge
demandado, no implica en forma alguna causa por la cual deban despojar a uno de los
conyuges de parte de sus bienes. Ningin cényuge puede alegar que se le impidié
desarrollarse profesionalmente, pues la propia constitucion establece que todos los
individuos pueden trabajar siempre y cuando el empleo que desarrollen sea licito; por
tanto si uno de los conyuges decidio dedicarse solamente al cuidado delos hijos y/o al
desempeiio de las labores domésticas fue por decisién propia, ademas de que en la
actualidad y dadas las circunstancias econdmicas y culturales por las que atraviesa
nuestro pals es cada vez mas frecuente que tanto hombres y mujeres se desarrollen
profesionalmente.
40. Por otra parte, no existen dentro del numeral en cita, las bases sobre las cuales el
Juzgador debe apoyarse para determinar el porcentaje de la multicitada indemnizacion,
" situaclén que en la realidad ocasionaria graves conflictos pues la resolucion que en
definitiva se liegare a dictar podria darse en exceso o en defecto de alguna de las partes.

41, Creo, que en todo caso el precepto cuyo andlisis se ha pretendido realizar a lo largo
del presente trabajo, debe abrogarse en su totalidad, ya que como he mencionado la
indemnizacion que se conlempla no tiene su origen en las figuras que para la procedencia
de la indemnizacion civil, prevee el Cddigo Civil; resultando ademas de antijuridica,
retroactiva esta disposicion al modificar en perjuicio de uno de los conyuges, las
consecuencias del régimen de separacién de bienes y vulnerando por ende la voluntad de
las partes de ser los Unicos duefos de sus bienes.
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42, En todo caso, y comd_suéedefen las legislaciones de otros paises como Estados
Unidos de Norteamérica y‘Cfar')ad'é. se debe dar la libertad a los cényuges, si asi lo
desean, para celebrar adjunto a'las capitulaciones matrimoniales, un convenio en el cual
establezcan de comun ‘acﬁerdb,‘flo‘s' bienes que se daran en caso de que se llegare a
disolver el vinculo maldmﬁnial: convenio que resultaria mas justo por contar el mismo con
el consentimiento expreso de los conyuges de otorgarse el uno al otro, los bienes que en
momento dado, desean pasen a formar parte del dominio de su cényuge.
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