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Ciudad Universitaria, D.F., a 25 de marzo de 2003,

LIC. MARIA DE LA LUZ GONZALEZ GONZALEZ
DIRECTORA DEL SEMINARIO DE TEORIA GENERAL DEL
ESTADO DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNA.M.
PRESENTE

Distraigo su fina atencion a efecto de manifestarle que el joven
alumno PEDRO ISIDRO MORALES SIBAJA, estudiante de la Facultad de
Derecho de esta Universidad Nacional Auténoma de México, me solicitd
tuviera a bien coordinar y dirigir su tesis profesional para optar por el grado de
Licenciado en Derecho, trabajo académico que a concluido v estoy
sometiendo para su supervision y en su caso, autorizacion si es que asi
procediera.

Aprovecho la ocasion para reiterarle mis respetos.
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ABOGADO

Ciudad de México, a 21 de febrero del 2000.

LIC. MARIA DE LA LUZ GONZALEZ GONZALEZ
DIRECTORA DEL SEMINARIO DE TEORIA DEL
ESTADO, DE LA FACULTAD DE DERECHO, DE
LA UNAM.

PRSENTE

El que suscribe, profesor de las materias Teoria Politica y Teoria General del
Estado esta distrayendo su atencién, a efecto de hacerle de su conocimiento que, el alumno
PEDRO ISIDRO MORALES SIBAJA, con nimero de cuenta 8723353-7, me ha
solicitado que tenga a bien coordinar la elaboraci6n del trabajo intitulado “ EL ESTADO
ANTE LA PROBLEMATICA DE INCLUIR COMO CAUSAL DE DIVORCIO EN
EL CODIGO CIVIL A LA HOMOSEXUALIDAD”.

Asi las cosas, someto a su consideracion el proyecto del capitulado del
citado trabajo de investigacion esperando sus atinados comentarios al respecto, asi como la
autorizacion respectiva en caso de ser procedente.
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PRESENTE

El pasante de Derecho sefior PEDRO ISIDRO
MORALES SIBAJA, ha elaborado en este Seminario bajo la direccién del
LIC. ARTURO GONZALEZ JIMENEZ, |a tesis titulada:

“EL ESTADO ANTE LA PROBLEMATICA’DE INCLUIR
COMO CAUSAL DE DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL
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En consecuencia y cubiertos los requisitos esenciales del
Reglamento de Examenes Profesionales, solicito a usted, tenga a bien
autorizar los tramites para la realizacion de dicho examen.
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“El interesado debera iniciar el tramite para su titulacién dentro de los seis
meses siguientes (contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el
presente oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo
hecho, caducara la autorizacion que ahora se le concede para someter su
tesis a examen profesional, misma autorizacién que no podra otorgarse
nuevamente sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve su
actualidad y siempre que la oportuna iniciacion del tramite para la celebracion
del examen haya sido impedida por circunstancia grave, todo lo cual
calificara la Secretaria General de la Facultad”.

Atentamente : .
“POR MI RAZA HABLARA EL ESRIR
Cd. Universitaria D.F., a 27 de
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A mi padre Celestial.- Por que todo lo que soy
y lo que tengo te lo debo a ti, gracias por darme
la fuerza y el valor para superarme y tengo la
certeza de que estas a mi lado en todo momento
de mi existencia.

Dedico este logrc a mi mama; por
permanecer siempre a mi lado, por
compartir los momentos mas
importantes de mi vida, gracias
mama por brindarme la dicha de
ser tu hijo y por todo lo que has
hecho por mi, eres una gran madre
quiero decirte que te admiro; ya
no obstante las dificultades de la
vida, me has dado el mejor ejemplo
de superacidn.

Te amo mama.

A mi esposa y mi pequefia hija; gracias Merab por
compartir tu vida conmigo, quiero decirte que también
eres mi mejor amigo y en quien puedo encontrar
un apoyo incondicional, te admiro inmensamente
y te quiero, al igual que a nuestra hija ya que consu
llegada nos dio la fortuna de formar una familia, quiero
decirte Careli, que me he esforzado para este logro

te haga sentir orgullosa de mi. Gracias mi pequeiiita
por toda tu dulzura.



A mis hermanos, por todas sus muestras comprension,
carifio, por la confianza que me han brindado y por
Y por todos lo gratos momentos que vivimos juntos.

.Con admiracion v respeto al Lic. Arturo Gonzélez Jiménez
de quien recibi generosamente sus sabios conocimientos y
desinteresado apoyo para concluir con éxito el logro mas
importante de mi vida, gracias por su infinita paciencia.

A la Universidad Nacional Auténoma de
México. mi Alma Marte, y a la gloriosa
Facultad de Derecho, por brindarme la
oportunidad de superarme y ser mejor
cada dia.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, tiene como finalidad
primaria establecer los lineamientos legales conducentes en lo que
respecta a una adecuacién de nuestro Cddigo Civil para el Distrito
Federal en la figura del divorcio, para que éste se pueda realizar
cuando uno de los conyuges descubra que su pareja es homosexual o
bisexual, por tanto, consideramos que la hipétesis de nuestro trabajo
es el proponer que la homosexualidad, debe incluirse como una causal
de divorcio, a favor de la persona que se considere afectada con la

inclinacién o preferencia sexual del otro esposo.

Ahora bien, para lograr tal cometido, realizaremos nuestro
analisis partiendo de nociones generales, tales como el determinar la
potestad que tiene el Estado Mexicano para poder regular sobre los

topicos de divorcio, y la inclusion de la bisexualidad como casual para

solicitar el divorcio.

Por otra parte, incluiremos en nuestro estudio Ilas

repercusiones que tiene la homosexualidad dentro del ambito
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matrimonial, tanto con el otro cényuge como con los hijos, en el caso

de que éstos existan.

Por ultimo, especificaremos como el Estado Mexicano ha
ignorando sistematicamente la realidad que planteamos, toda vez que
unicamente concibe el matrimonio entre varén y mujer, cuando en la
vida comun, también es factible encontrar otro tipo de tendencias
sexuales entre los esposos, por tanto, en vez de hacer caso omiso a
esta situacion, consideramos necesario su inclusién, para asi proteger

a los sujetos mas desfavorecidos, que serian en todo caso los hijos.



CAPITULO |
CONCEPTOS GENERALES

1.1. CONCEPTO DE ESTADO.

El concepto y significado de Estado han dado origen a las
mas importantes cuestiones debatidas en la filosofia politica. No
obstante la enorme importancia que parece tener la figura en cuestién,
sus tratadistas no se han puesto de acuerdo sobre su naturaleza,
origen, funciones y fines. Muchas son las disciplinas que se ocupan de
este ente. Algunas lo consideran una comunidad politica desarrollada,
consecuencia natural de la evolucién humana; otras como la estructura
del poder politico de una comunidad; otras ven en el Estado el cuadro
geografico donde se escenifican las aspiraciones nacionales. Unas
veces se le identifica con la sociedad, como la totalidad del fenémeno
social; otras se le contrapone a la sociedad. Unas veces se le equipara

con la nacién; otras con el poder.

Por tanto, ante la confusién y dificultad que se tiene para

unificar los criterios que se han vertido sobre el tdpico en mencién,



consideramos necesario partir de nociones genéricas para lograr su
debida comprensién, por tanto, estableceremos un marco conceptual

sobre lo que la doctrina entiende por Estado.

Desde un punto de vista gramatical, la expresién Estado

denota dos vertientes que nos interesan:

desde un punto de vista politico es la unidad politica
organizada, y socialmente es el orden, jerarquia y calidad de las

personas que componen un pueblo”.

Por su parte, el jurista austriaco Hans Kelsen, connotado

estudioso de la materia, establece que:

“El Estado es una organizacién politica, porque es un orden que

regula, monopolizandolo, el uso de la fuerza. Este es uno de los

! “Diccionario Enciclopédico Ilustrado Océano”, Edit. Océano, Bogota de Santa Fe, Colombia, 1991, p. 356.



caracteres esenciales del Derecho; por tanto, el Estado es una
sociedad constituida por un orden coercitivo, y este orden es el

Derecho’. 2

Por su parte, el maestro Héctor Gonzalez Uribe menciona

que el ente estatal debe ser definido de dos maneras:

“en un sentido amplio, y conforme a su etimologia, estado es la
manera de ser habitual, permanente, de una persona o de un
objeto; es lo que se opone al cambio continuo, a la mudanza. Asi,
se habla del estado civil de las personas; de estado de los
cuerpos fisicos; del estado de la Economia de un pais, etcétera.
En tanto, que en un sentido general el vocablo Estado (con e
inicial en mayuscula) designa la manera de ser o estar constituida
politicamente una comunidad humana, es decir desde un punto

de vista juridico el Estado se refiere a algo estable”. ®

Asimismo, también podemos agregar el concepto que vierte

? KELSEN, Hans, “Teoria General del Derecho y del Estado”, Edit. UNAM, 3* reimp., 1983, p. 226.

* GONZALEZ URIBE, Héctor. “Teoria Politica”, Edit. Porria, México, 13% ed., 2001, p. 51.



el tratadista Efrain Moto Salazar quien establece sucintamente

que

“El Estado es una poblacién asentada en un territorio y con un
gobierno suficientemente fuerte para mantener el orden interno y

el respeto exterior”. *

En tanto que los juristas Rafael de Pina y Rafael de Pina

Vara consideran que el Estado

“... es la sociedad juridicamente organizada para hacer posible
en convivencia pacifica, la realizacion de la totalidad de los fines

humanos”.®

Por su parte, el Cédigo Civil para el Distrito Federal
menciona en su numeral 25 fraccién |, una nocién tacita respecto a la

figura en comento, estableciendo que esta ultima se constituye como

* MOTO SALAZAR, Efrain. “Elementos de Derecho”, Edit. Porria, México, 45* ed., 2000, p. 56.

;PTNA. Rafael de y Pina Vara, Rafael. “Diccionario de Derecho”, Edit. Pornia, México, 30* ed., 2001, p.
76.



una persona moral, es decir, es una entidad formada para la realizacién
de los fines colectivos o permanentes de los hombres, a la que el
derecho objetivo reconoce capacidad para tener derechos y

obligaciones.

Ahora bien, una postura que nos llama mucho la atencién,

es la que vierte el doctor Ignacio Burgoa Orihuela, ya que menciona

que

“El Estado es un ente politico real y constantemente se habla de
él en una infinita gama de situaciones. Su idea se invoca y se
expresa en variadisimos actos de la vida juridica, desde la
Constitucién hasta las resoluciones administrativas y judiciales.
Se da como un hecho o como un supuesto y corresponde al
jurista desentrafar su ser esencial y definirlo conceptualmente
con el objeto primordial de deslindarlo de aquellas ideas con las
que se le suele confundir. Reconocemos que esta tarea no es

nada facil y prueba de ello es la multitud de doctrinas y teorias
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divergentes y contrarias en que su desempeiio ha

desembocado”.®

De las nociones conceptuales transcritas con anterioridad,
resulta valido considerar que los autores consultados establecen
basicamente dos aspectos comunes, en primer término, coinciden en
aseverar que el establecer un concepto sobre lo que es el Estado,
resulta ser una tarea bastante compleja y subjetiva. Asimismo, cuando
manifiestan su postura sobre el ente en mencién, comparten la idea de
que éste resulta ser una organizacion politica, conformada por los
elementos del pueblo, territorio y poder, los cuales mencionaremos

detalladamente con posterioridad.

Sin embargo, extrayendo la parte esencial de cada una de
las definiciones doctrinarias expuestas con antelacion, consideramos
estar en la posibilidad de manifestar nuestras propias definiciones

sobre el tépico que ocupa nuestra atencion, a saber.

¢ BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Derecho Constitucional Mexicano”, Edit. Porria, México, 13* ed., 2000,
p- 9%4.
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» Es la representacion politica de la colectividad nacional.

e Es el conjunto de personas con comunes caracteristicas
culturales, histéricos, culturales, histéricos y sociales
regidos por las mismas leyes y un solo gobierno

e Es la sociedad juridicamente organizada capaz de
imponer la autoridad de la ley en el interior y afirmar su
personalidad y responsabilidad frente a las similares

exteriores.

Ahora bien, una vez que hemos indicado los términos
conceptuales del Estado, consideramos profundizar en nuestro analisis
afnadiendo las caracteristicas generales que éste ente detenta, para ello
tenemos que primeramente en él, se crea un derecho, se aplica una
Consﬁtucién Politica; tiene la potestad de contratar, representa a sus
nacionales, tiene jurisdiccién, ejecuta sanciones; celebra tratados, es

sujeto del derecho internacional, en suma, es titular de derechos y

obligaciones.

Asi entonces, durante mas de dos milenios la organizacién

politica que hoy conocemos como el Estado (polis, civitas, respublica)
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ha constituido un conjunto de problemas juridicos y ha sido, desde

entonces, objeto de estudio de la doctrina y ia jurisprudencia.

Para apreciar la importancia de las consideraciones
juridicas en el tratamiento del Estado, hay que tener presente que la
teoria politica y la teoria del Estado no son, tanto en su origen como en
su forma, sino jurisprudencia dogmatica. La jurisprudencia medieval no
fue soélo la ciencia de la aplicacién e interpretacién del derecho, sino
también la unica teoria coherente del Estado. La teoria politica fue
jurisprudencia dogmatica que trascendio la esfera del derecho y
evolucioné como una filosofia del Derecho y del Estado. Erradicar las
nociones juridicas de la teoria politica moderna, seria tan imposible
como erradicar las palabras latinas de los idiomas modernos. Que el
vocabulario de la teoria del Estado se encuentra impregnado de
términos juridicos, no es sino reflejo y consecuencia del largo proceso y

evolucién de la jurisprudencia.

La Teoria General del Estado tomé sus conceptos de la
jurisprudencia dogmaética y fue con ese lenguaje que aprendié a hablar

y decir frases articuladas. Sobre esta penetrante influencia de la
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jurisprudencia sobre la ciencia politica son muy significativas las

palabras del célebre politélogo inglés Erns Barker:

"El estudio del Estado en términos juridicos convierte a la
ciencia politica en una genuina disciplina y demanda del
estudioso un verdadero entendimiento de las concepciones
juridicas... La ciencia politica que no se encuentra enraizada
y fundamentada en tal disciplina se convierte en un conjunto

de vaguedades de facil apreciacién.”’

No es sorprendente que la teoria politica del siglo XVI fuera
expuesta por juristas y, ademas, en términos de jurisprudencia
dogmatica. Jean Bodin, Althusius, Grocio, Pufendorf, fueron las figuras
centrales, todos juristas. Jean Bodin, el gran teérico de la soberania no
solo fue versado jurista, sino, también, distinguido profesor de derecho
romano. Con posterioridad los filésofos politicos habrian de seguir
habiando el lenguaje del derecho: Hobbes “El Leviatan”, Locke “La

Sociedad Civil", Humme “Ensayos de Moral y Politica”, Rousseau “El

7 CFR. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Edit.
Pornia, S.A. México, 1998, p. 345
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Contrato Social’, para cuando se consolida el Estado nacional,-la
doctrina del derecho internacional dispone de una nocién del Estado.
La escuela del derecho internacional moderna es también grandemente
beneficiaria de la jurisprudencia romana medieval, Gentli, uno de sus
fundadores, fue famoso profesor de derecho romano en Oxford. Grocio
el otro fundador de la escuela, introdujo las instituciones del derecho

privado romano para ser aplicadas en las relaciones de los Estados.

Asi la jurisprudencia devino la base de la teoria del Estado;
ella suministr6 los conceptos fundamentales de la ciencia del Estado y

de la Teoria General del Estado.

Dentro de la Teoria del Derecho y en la jurisprudencia
dogmatica el concepto de Estado es bastante controvertido, sin
embargo es posible hacer una caracterizacion y proporcionar una breve
descripcion de sus caracteristicas juridicas fundamentales.
Bésicamente se concibe al Estado como una corporacién, como una
persona juridica, tal y como lo sefialamos anteriormente, en el sentido
de que una de nuestras leyes principales (Cédigo Civil para el Distrito

Federal), establece que tiene ese rango. Esta corporacién es de



15

naturaleza territorial, esto es actia y se manifiesta en un espacio, una

determinada circunscripcion territorial. Otra de las caracteristicas del

Estado, igualmente esencial, es que actla y se conduce, de forma
L

auténoma e independiente. Este ultimo dato se describe como poder

originario, autoridad soberana o, simplemente, como la soberania. De

ahi la ampliamente compartida nocién del Estado, expuesta por el

clasico autor teuton Jellinek quien considera que es una

"Corporacién territorial dotada de un poder de mando

originario"®.

De la anterior definicion del autor aleman, se desprenden con

nitidez los elementos del Estado: Pueblo, Poder y Territorio.

Sin duda los griegos concibieron a la polis como un complejo de
problemas juridicos. Sin embargo, fue mérito de los romanos concebir
la civitas (respublica) en términos juridicos, como un conjunto de
competencias y facultades. Con todo, correspondié a los juristas

medievales forjar el concepto de Estado y la doctrina aplicable a éste.

® Ibidem
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Los juristas construyeron la doctrina juridica del Estado alrededor de
dos nociones juridicas fundamentales: la de societas (corporacién) y la
de soberania. La civitas constituia, ciertamente, una agrupacién de

personas, sin embargo, esta agrupacién no era un mero agregado de

individuos.

“La civitas, para los romanos, constituia una universitas.
Estas eran la unién de personas o un complejo de cosas,
que eran consideradas como una unidad, un todo. En
cuanto a la universitas de personas se refiere, el término se
aplicaba en derecho publico o en derecho privado (civitas,
municipia, collegia, societates). Las universitas eran, para el
derecho, un ente, un corpus, el cual se distinguia de sus
miembros (singuli). De todas estas universitas fue la
societas la que se nutri6 de mas y mayor doctrina. Esta
doctrina serviria para describir el Estado. La civitas (o el
imperio) eran como las societas una institucién juridica (de
iure gentié) establecidas por aquellos que persiguen un
propésito comun (affectus societatis). La doctrina de la

societas explica muy bien por que el Estado (la civitas)
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actua. La doctrina juridica de la societas (y de la universitas
en general) considera a la socii (a los miembros) como un
ente que actia a través de sus representantes. La civitas
tienen ciertas funciones, facultades y derechos que no son
las de sus miembros. Las civitas constituyen una
corporacién juridica, una persona de derecho, la cual
justamente, representa la comunidad politica que la

conforma.”®

Es importante observar que la doctrina consideraba a la
societas una institucion de iure gentium, esto es, una institucion
originada en el consentimiento. La societas y, por ende, la civitas
fueron creadas por los hombres. Que las societas eran una instituciéon
creada por el consentimiento, que permitia aplicar toda la doctrina que
sobre el consentimiento se aplica a las obligaciones y contratos. En la

civitas la competencia de los 6érganos, era conferida por los miembros

de la republica.

° VON IHERING, Rudolf. “El espiritu del derecho romano”, Edit. Oxford, México, 2002, p. 76
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Las civitas (regnum o respublica) se encontraron frenté a
otras civitates y dentro del concierto internacional (el imperio). Para los
juristas el imperio fue, un ab obvo, es decir, una universitas, compuesta
de otras universitas. El imperio denominado adn, imperio romano, no
es para los juristas un mero hecho histérico, sino el concepto juridico
que unifica los derechos de las universitates (regna, civitates,

provinciae) que lo constituyen.

Existen dos formas en que se ejercia el imperium por las
civitates que no reconocen superior: 1) de iure, esto es, por delegacién
expresa del princeps o por otro titulo (ex contractu), y 2) de facto. Las
civitates o regna que pretenden ejercer imperium de iure, tienen que
probar la delegacion, si no pueden probar la delegacién o cualquier otro
titulo juridico, deben probar la prescripcién. Sin embargo, si una civitas
puede probar que efectivamente ejerce imperium es suficiente: también
si probare se exercussie merum imperium, valet. En este Gltimo caso la
eficacia se convierte en la Unica condicién para el reconocimiento de

una civitas sibi princeps.
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Como quiera que las comunidades politicas se sustrajeran
al dominio directo del emperador; éstas no dejaban de pertenecer al
totum imperium romanum. Para los juristas el imperio es la clave para
explicar el Estado. El imperio no era una monarquia mundial, sino la
universitas (maxima) que unifica el complejo de comunidades politicas
y sus ordenes juridicos. Estas doctrinas juridicas habrian de convertirse
en los principios basicos del Derecho Internacional y habrian de
constituir un capitulo de la Teoria del Estado. Una Teoria del Estado
tiene que resolver la situacién de éste frente a otros Estados y ante el

derecho internacional.

El imperium es, asi, el punto de partida en la explicacién del
poder del Estado (tanto de iure como de facto). En principio, la summa
potestas se encontraba tota!mente centralizada en el princeps en quien
traslata est omnis iurisdictio de conformidad con la doctrina de la /ex
regia. Fue a partir del imperio, de la comunidad internacional o, si se

quiere, del derecho internacional, de donde se descentraliza el poder

politico.
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Los juristas describen de manera muy concreta la soberania
de la civitas sibi princeps, su doctrina es predominantemente operativa

y practica en las ciudades del norte de Italia.

La gran autoridad de los juristas convirtié su doctrina en la
descripcion vigente de la auctoritas, de la soberania, de la legitimacién

y del gobierno de la civitas.

Para que el consentimiento del pueblo surtiera efecto, éste
tenia que ser libre. Cuando este consentimiento es libre el pueblo es
libre y puede ser comparado con el pueblo romano quien, conforme a la
lex regia, era el propietario originario de la potestad legislativa: un
pueblo libre tiene plena jurisdiccién y omni populo iurisdictionem
habenti ius propium statuere permittitur. Para el jurista un pueblo "libre"
es aquel que no tiene superior, él es su propio superior, su propio
princeps: civitas sibi princeps. El pueblo libre es reconocido como una
universitas. De ahi sigue: 1) la civitas es una unidad (un orden juridico),
una persona; 2) la civitas, en tanto persona, actla a través de sus
representantes: el concilium, el cual totam civitatem repraesentat, y 3)

el origen del poder y la tltima autoridad son los miembros de la civitas,
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los cives. No es pues extrafo que el jurista romano Bartolo sostuviera

que el concilium repraesentat mentem populi.

De lo anterior, tenemos que el Estado debe manifestar los

siguientes aspectos:

a) La unidad del Estado. Es comin sostener que el Estado
constituye una unidad, es decir estd constituida por el conjunto de
normas que regulan el comportamiento de los individuos que se
encuentran sujetos a dichas normas. La afirmacién de que los
individuos sean miembros de una comunidad politica, es sélo una
metafora que indica que ciertos individuos estan sometidos al orden

normativo de dicha comunidad.

Algunas corrientes sociolégicas sostienen que la interaccion
es el elemento que constituye la unidad politica del Estado. Sin
embargo, cuando el Estado es considerado como una unidad, el criterio
de unidad es, éin duda, muy diferente al criterio de la interaccién social.
Individuos de diferentes Estados pueden tener un contacto econémico

o cultural que supone una interaccion mas intensa que la que puede
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darse entre los individuos de un mismo ente estatal. Cualquier solucién
positiva a este problema tiene que suponer la idea de una ficcion
juridica o politica. Los miembros de una misma comunidad politica son,

desde este punto de vista, aquellos a quienes se aplican las mismas

normas juridicas.

Otras corrientes sociolégicas sostienen que la unidad del
Estado descansa en la existencia de intereses comunes, tales como las

tradiciones comunes, las creencias, la ideclogia, etc.

El unico elemento que los individuos comparten en comun
es el sistema normativo al cual se encuentran sometidos, aun si no
comparten intereses, creencias, ideologias o credos. Algo es, asi,
“comun" a varios individuos en virtud de la fuerza obligatoria que las

reglas sociales tienen sobre los individuos cuya conducta prescriben.

El Estado es generalmente entendido con una relacién en la

que alguien manda y otros obedecen.
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Sin embargo el concepto de dominio, de poder, presupone
fundamentalmente aspectos normativos. Se puede formular el
esquema del dominio social de la manera siguiente: X tiene poder

sobre Y si, y sélo si, puede hacer que Y haga o deje de hacer algo.

Las relaciones de dominio o de poder no son sino la
posibilidad de imponer la voluntad de uno sobre el comportamiento de
otros, tal y como lo establecia el sociélogo Max Weber. Un individuo
probablemente dara a su voluntad esta forma cuando se encuentre, o
piense que se encuentra, en posicién de reclamar obediencia. No todo
dominio, sin embargo, es un dominio estatal, esto es, un dominio en

virtud de autoridad en el que se den

"la facultad de mandar y el deber de obedecer" El criterio
puede ser establecido de la forma siguiente: un individuo

ejerce autoridad si manda en nombre del Estado.

Forzar a otros a comportarse de conformidad con la
voluntad de uno equivale a tener poder sobre ellos. Es facil

entender que el concepto de dominio implica el concepto de
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autoridad y de supraordinacién o estratificacién. Todos -Ios
mandatos, incluyendo las disposiciones y reglas juridicas,
se dice, proceden de superiores y se dirigen y obligan a
inferiores. El término "superior" en este contexto "significa
poder juridico, toda vez que no se puede olvidar el hecho de
que la significaciéon de un mandato es aceptado como una

norma valida"."

De esta manera el dominio guarda una relacién esencial

con el sistema normativo.

“En cierto sentido, el dominio del Estado, como sefiala
Kelsen, depende del hecho de que el orden juridico estatal
sea eficaz y que las normas que lo constituyen
efectivamente regulen el comportamiento de los individuos.

El poder estatal no es sino la eficacia del orden juridico del

Estado™"".

' CFR. WEBER, Max. “Introduccién a la Sociologfa”, Edit. FCE, México, 1997, p. 45

"' KELSEN, Hans. “Teoria Pura del Derecho”, Edit. UNAM, México, 1986, p. 285
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b) Poder legitimo. Normalmente se argumenta que el
poder del Estado es un poder legitimo. Ahora bien, el poder se reclama
legitimo Unicamente si reposa en principios, reglas, tradiciones, que se
presuponen validos. Este tipo de poder cambia si el sistema normativo
por el cual este ha sido establecido es reemplazado por otro. La
autoridad legitima es siempre aquella que manda de conformidad a un

sistema normativo vigente en una comunidad determinada.

El fendmeno de la sustitucién de la autoridad legitima es el
que con mas claridad muestra la significacibn normativa de la
legitimacion. Si el antiguo sistema juridico, sobre el cual los actos del
poder legitimo descansaban, deja de ser eficaz, y un nuevo sistema
normativo lo sustituye, las autoridades del antiguo régimen dejan de ser
la autoridad legitima. Pero si los revolucionarios fallan y el crden
normativo que ellos tratan de establecer nunca es eficaz, entonces sus
actos no son interpretados como actos legitimos del poder, sino como
actos ilicitos, de conformidad con el sistema normativo ain en vigor.
Una autoridad establecida, es la autoridad legitima, de iure si sus actos

se conforman al sistema normativo de la comunidad.
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c) Soberania y centralizaciéon. Normalmente se afirma que
el Estado es una entidad politca auténoma y que posee una
caracteristica especifica sin la cual es privada de su caracter de
Estado: la soberania. Es facil observar que esta autonomia tiene un

caracter normativo y puede ser descrita de la manera siguiente:

Una comunidad politica es independiente si la instancia
creadora del derecho es habitualmente obedecida por el grueso de la

poblacién, y no se encuentra en habito de obediencia a ninguna

instancia superior.

La soberania es la caracteristica distintiva de una
comunidad politica independiente, el Estado, traducida en la Potestad
de este, respecto del soberano poder del Pueblo. Esta se presenta
cuando la instancia creadora del derecho no recibe su autoridad de
nadie mas, cuando es la instancia suprema y fuente Ultima del derecho
de la comunidad. Cuando este “superior comun" es la instancia

suprema, dicha comunidad es un Estado, una comunidad juridica

independiente.
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De lo anterior se infiere que la idea de autoridad Unicamente
tiene sentido en una comunidad mas o menos centralizada, en la que
se encuentra un superior comun. Pensamos en una autoridad en un
superior, s6lo en aquella comunidad donde el aparato de mandar ha

alcanzado cierto grado de canalizacién.

El desarrollo de las comunidades humanas desde los
tiempos primitivos hasta la actualidad muestra la tendencia constante
hacia la reduccién del uso de la fuerza a sélo la aplicacion de
sanciones. Por tanto, existe una tendencia, que se incrementa
gradualmente, de prohibir el uso de la fuerza por un individuQ contra

otro miembro de la comunidad.

d) Organizacion y compuesto. El Estado no es una cosa,
sino un compuesto cuyos componentes no son sino actos de
individuos. Puede decirse que no existe Estado si éste no es la suma
de actos individuales. Pero si el Estado no es sino un compuesto de
acciones individuales, la organizacion estatal no es sino un compuesto

de acciones individuales de las funciones que los individuos realizan en
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la comunidad. La organizaciéon estatal es la manera en la que tales

funciones son arregladas.
1.2. ELEMENTOS DEL ESTADO

1.2.1. PUEBLO

Término que tiene diversos sentidos, de los cuales se
desarrollaran los siguientes: el geografico (pueblo como ciudad o villa):
el demografico (pueblo como conjunto de habitantes de un territorio); el
sociologico (pueblo como nacién), y el juridico-politico (pueblo como

unidad titular de la soberania y como elemento constitutivo del Estado).

Sobre este tépico el jurista Ignacio Burgoa vierte el

siguiente comentario

“Este elemento es la colectividad humana que permanentemente
se asienta en el territorio del Estado miembro, formando parte del

pueblo, o nacién del Estado federal o de la poblacién total de
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éste. Aunque desde el punto de vista sociolégico, étnico, cultural
o econdémico puede haber diferencias entre las poblaciones de las
entidades federativas provenientes de factores mesolégicos
diversos, juridicamente estan colocadas en una situacion de
igualdad dentro del elemento humano del Estado federal. Esta
situacion indica que el régimen de nacionalidad y el status de
extranjeria que prevén la Constitucion y la legislacién federal son
imputables, en sus respectivos casos, a los individuos singulares
que componen la poblacion de los Estados federal en su caracter

de nacionales del mismo o son extranjeras frente a él.”*?

Por otra parte el teérico aleman Jellinek agrega lo siguiente:

“‘Los hombres que pertenecen a un Estado forman en su
totalidad de la poblacién del mismo. Al igual que el territorio,
tiene el pueblo en el Estado una doble funcién: de un lado,
es un elemento de la asociacién estatista, al formar parte de -
ésta, en cuanto al Estado es sujeto del poder publico.

Designaremos al pueblo, desde este punto de vista, como

'2 BURGOA, ORIHUELA Ignacio. op. cit. p. 456
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pueblo en su aspecto subjetivo. En otro sentido, es el
pueblo objeto de la actividad del Estado, es decir, pueblo en

cuanto objeto.”*?

En geografia politica, "pueblo" se refiere a un centro de
poblacién de pequefias dimensiones. En virtud del wuso
predominantemente coloquial de "pueblo" en esta acepcion, no existe
un criterio uniforme para aplicarlo a un determinado centro de
poblacién, y en muchas ocasiones tal denominacién no tiene
importancia practica, de ahi que, este concepto se convierte en un
concepto meramente aritmético, estadistico que nos indica el nimero
de habitante de un Estado y, en el, se incluyen a los extranjeros que
viven en un momento determinado en el temritorio del Estado. Los
criterios que sirven para considerar a un centro de poblacion como
pueblo se encuentran en las leyes organicas municipales de las
entidades federativas y atienden principaimente al numero de

habitantes, y, en algunos estados, a los servicios con que cuenta la

"* JELLINEK, Georg. op. cit. p. 123



31

poblacion. Es necesaria una declaracién de la legislatura estatal para

que un centro de poblacién adquiera la categoria politica de pueblo.™

Desde una perspectiva socioldgica, "pueblo” se identifica
con nacién, esto es, el conjunto de seres humanos unidos por un
sentimiento de pertenencia nacional. Este sentimiento se funda en una
pluralidad de factores; entre los mas significativos se encuentran la
afinidad racial, la comunidad de cultura-en especial lengua y religién- ,
el pasado comun, lenguaje y tradiciones, y la comunidad de destino
politico, que se traduce en la nacionalidad. Una comunidad nacional es
el resultado de una larga y compleja evolucién histérica y social en la
que ninguno de los elementos mencionados puede constituirla por si
solo, dada la dificultad de determinar la relevancia especifica de éstos
en la realidad. Asi, s6lo puede hablarse de pertenencia nacional como

de un concepto aproximativo que permite ubicar sociolégicamente a un

pueblo.

' DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, op. cit. p. 1125
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El concepto sociolégico de pueblo no coincide con el de
pueblo sometido al poder del Estado. Esta situacién da origen,

precisamente, al problema de las minorias nacionales.

Aunque no toda naciéon forma un Estado, es comun
identificarlos en razén de su vinculacion histérica. Con base en lo
anterior, y en la premisa de que el concepto de nacién es
eminentemente sociolégico, es posible interpretar el articulo 27 de la
Constitucién en el sentido de que la Nacién, en cuanto titular de la

propiedad originaria, es en realidad el Estado mexicano.

Desde otro punto de vista, cabe advertir que los conceptos
de pueblo y nacion, han adquirido, con el tiempo, una fuerte carga
ideoldgica, la cual no permite establecer una llana identificacion entre

ellos, y que ha llegado incluso a darles un sentido opuesto.

La teoria del pueblo como comunidad politica titular de la
soberania, aunque con antecedentes en derecho romano y en las ideas
contractualistas de fines de la Edad Media, alcanza su expresion mas

acabada en el pensamiento de Rousseau.
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Las ideas de Rousseau difieren de las de Hobbes y Locke.
En la doctrina de Hobbes el pueblo establece un soberano y le
transfiere irrevocablemente un poder absoluto. Para Locke, el pueblo
instituye un gobierno limitado para determinados fines. Rousseau
declara que la soberania del pueblo, constituido como comunidad
politica por medio del contrato social, es inalienable, indivisible, infalible

y absoluta.

Las ideas de Rousseau son las que permean el
constitucionalismo mexicano. Aparecen en su mayor pureza en los
articulos 20 y 50 de la Constitucion de Apatzingdn de 1814,
antecedentes del articulo 39 de la Constitucién vigente, segun el cual la
soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo, y el

poder dimana directamente de éste y se instituye para su beneficio.

Desde el punto de vista juridico, y en el ambito de la Teoria
tradicional del Estado, el pueblo es uno de los elementos constitutivos
de éste, sin el cual no concebiriamos la existencia del mismo ni la

sociedad humana.
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Asi, para el aleman Jellinek el pueblo es tanto sujeto como
objeto de la actividad del Estado, cualidades que han sido

diferenciadas gracias a la moderna teoria de la soberania.

"Los individuos, en cuanto objetos del poder del Estado, son
sujetos de deberes: en cuanto miembros del Estado, por el

contrario, sujetos de derecho".'

De aqui resulta que el individuo posee una esfera de
derecho publico, que en la practica se traduce en una serie de

derechos fundamentales que aquél tiene frente al poder del Estado.

Para Kelsen el pueblo son los seres humanos que residen
en el territorio estatal, considerados unitariamente. Asi como el Estado
sélo tiene un territorio, del mismo modo sélo tiene un pueblo, y asi

como la unidad del territorio es juridica, lo mismo ocurre con el

pueblo.™®

'* JELLINEK, George. op. cit. p. 234
' Ibidem
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Por lo tanto, el pueblo del Estado son los individuos cuya
conducta se halla regulada por el orden juridico nacional; tratase, en

ultima instancia, del ambito personal de validez de dicho orden.

Un individuo pertenece al pueblo de un Estado sélo si
queda incluido en el ambito de validez de su orden juridico. Por otro
lado, el pueblo sometido al poder de regulacién de un Estado no es
idéntico a la suma de sus nacionales, pues extranjeros y apatridas
también se encuentran sujetos a él. Para resolver este problema,
Kelsen establece que el ambito personal de validez del orden juridico

nacional se halla limitado por el derecho internacional.

1.2.2. TERRITORIO

El concepto del territorio de un Estado surge en relacién con
la problematica sobre la validez de las normas juridicas en el espacio y
la problematica patrimonial del mismo. Es la teoria del Estado en donde
el concepto de territorio ha tomado su origen y su legitimidad tedrica.
Sin embargo, en relacién con cualquier conjunto de normas surge el

problema de la determinacion de su ambito de validez espacial. El
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Derecho Internacional tiene su problema espacial, aunque al mismo no
se le denomine usualmente con la palabra “territorio", la cual se ha
reservado fundamentalmente para las organizaciones de caracter

publico, como el Estado, los municipios, etc.

Sobre este tema el jurista Ignacio Burgoa vierte el siguiente

comentario:

“Débese recordar, por otra parte, que el territorio de un
Estado miembro no es sélo la base fisica sobre la que
sustenta su poblacion, sino que tiene importantes
implicaciones juridicas, ya que es el espacio dentro del que
la propia entidad ejerce su imperium y tiene su dominium.
El imperium se traduce en el poder publico, el cual, a su
vez, se manifiesta en muitiples actos de autoridad de
caracter jurisdiccional, administrativo y legislativo. Estos

actos se realizan por los 6rganos de la entidad federativa
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dentro de un cuadro competencial que demarcan su

constitucién y leyes particulares.”"’
Por otra parte el jurista aleman George Jellinek, sobre el

tema en comento agrega lo siguiente:
“La tierra sobre la que se levanta la comunidad Estado,
considerada desde su aspecto juridico significa espacio en
que el poder del Estado puede desenvolver su actividad
especifica, o sea la del poder plblico. En este sentido
juridico Ig tierra se denomina territorio. La significacion
juridica de éste se exterioriza de una doble manera:
negativa una, en tanto que se prohibe cualquier otro poder
no sometido al del Estado ejercer funciones de autoridad en
el territorio sin autorizaciéon expresa por parte del mismo;
positiva la otra, en cuanto las personas que se hallan en el

territorio quedan sometidas al poder del Estado.”*®

Toda norma juridica tiene por contenido, como materia de

regulacion a la conducta humana, y ésta es un hecho que transcurre en

'” BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Derecho Constitucional Mexicano”, Edit. Porriia, S.A. México, 1998,
405

'® JELLINEK, Georg. “Teoria General del Estado”, Edit. Oxford, México, 2001, p. 234
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el tiempo y en el espacio. Todos aquellos hechos que pueden ser

materia de regulacién por las normas juridicas s6lo pueden verificarse

en el tiempo y en el espacio.
"Con arreglo al sentido de las normas del derecho, un
hombre debe realizar en cierto lugar en determinado
espacio, y en alguna ocasién en un momento determinado,
un cierto hecho, como condicién de que en cierta ocasién y
en cierto lugar se realice otra, consecuencia del primero La
validez de las normas constitutivas del orden del Estado, es,
pues, una validez tiempo espacial, en el sentido de que
dichas normas tienen como contenido determinados
acontecimientos, encuadrados espacial y temporalmente”.
En consecuencia, el espacio en el que se debe realizar la
conducta regulada normativamente constituye el "territorio"

del orden normativo en cuestion.®

La norma juridica al regular la conducta humana ya sea
como condicién o como consecuencia juridica, tiene que especificar el '

espacio, es decir, el lugar en el que debe cumplirse la conducta. Esta

** KELSEN, HANS. “Teoria General del Estado”, Edit. Labor, Espafia, 1934, p. 180
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especificacion del lugar debido de la conducta es necesaria, pues de no
estar como contenido directo o indirecto de la norma, tendria que
concluirse que la norma no regularia conducta alguna, pues estaria
estableciendo como debida una conducta que no puede realizarse en

espacio alguno.

El espacio en el que tiene validez un orden normativo no
debe concebirse como la superficie terrestre, es decir, como un plano,
sobre el cual se asienta el Estado. La conducta regulada juridicamente
tiene lugar tanto en el plano de la superficie terrestre, como en el
espacio aéreo y en el subsuelo. Por lo tanto el territorio estatal es un

espacio tridimensional; no solo tiene longitud y latitud, sino también

tiene profundidad.

No es necesario que cada norma en particular tenga que
establecer su ambito espacial de validez, se acostumbra generalmente
determinar dicho ambito en las normas supremas de un orden juridico
(Constitucion), o en las normas generales de un ordenamiento en

particular, de manera que todas las otras normas solo tienen por
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contenido el ambito material de la validez, es decir, la determinacién de

las conductas debidas y los supuestos y consecuencias de ellas.

Asi el Estado debe contar con un asiento fisico donde el
pueblo de ese Estado pueda desarrollarse, y a su vez, la organizacién

estatal, cumpla sus fines para los fue creado.

1.2.3. PODER

La idea del poder tiene que ver con la relacion mando
obediencia. En efecto, desde que el ser humano decidié vivir en
sociedad acepté que unos mandaran u otros obedeciera. Este es el
sustento del Poder. Se acepta en el subconsciente de los integrantes
de la sociedad el hecho de que unos manden y los demas obedezcan.
Este es el fundamento psicolégico del mismo. El aspecto histérico nos
indica que a través de tiempo, el poder se ha caracterizado en un Rey,
un conquistador, un héroe, sin embargo, con el tiempo, esa energia,
esa fuerza, ese poder, se institucionaliza y se crean las instituciones
politicas que son las que trascienden en la sociedad politica. Ese

poder, luego se hace juridico, cuando el binomio indisoluble Estado
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Derecho, actlia conjuntamente para que el primero, no sea un simple
fenémeno de fuerza y el Derecho, un mero ideal normativo. Ese es el
Poder politico, el diverso y diferente a los demas poderes que existen
en la sociedad politica. Los Estados miembros son, evidentemente,
centros de imputaciéon de una actividad que desarrollan dentro de su
territorio. Esta actividad no es sino el poder del imperio que se traduce
en actos de autoridad legislativos, administrativos y jurisdiccionales,
cuyo conjunto integra las funciones publicas respectivas. Estas
funciones se desempefan por diversos Organos que dentro de un
sistema normativo forman el gobiemo de la entidad federativa

correspondiente, o sea, sus autoridades.

De acuerdo con Hermman Heller la potestad es la que distingue a
un Estado de cualquier otra organizacion politica.

“El Poder hace exclusivamente a una situaciéon o relacion de
hecho que en si, éticamente, no es ni buena ni mala;
contemplada con un todo, la sociedad es una verdadera
constelacion de relaciones de poder dominante, cuyo caracter
puede ser politico, social, econémico, religioso, moral o de otro
tipo; sin embargo, el poder politico se distingue por ser un poder
dominante, no pudiéndose resistir su coaccion porque posee los
medios materiales para obligar, lo cual no implica que se
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desconozca la existencia de la tricotomia poder, coercién y
legitimidad, términos que estdn estrechamente vinculados,
porque el poder no puede asimilarse a simple fuerza... Es
mediante los preceptos juridicos como el poder puede realizar su
funcién; en esta forma, el poder se nos presenta como elemento
juridico-politico, en la concepcién del Estado.

El poder en cuento idea, corresponde al mundo del espiritu, a
diferencia de la fuerza, que pertenece al mundo fisico. Posee poder
quien sabe brindar al ser humano razones eficientes del obrar. Esta en
posesion de la fuerza quien dispone de armas y vigor, frente a los que
se pierde toda oposicion; pero el poder puede existir sin la fuerza y en
la fuerza puede haber ausencia de poder".?°

Como se ha mencionado el Estado con su potestad, se encuentra
dotado de poder pero, es necesario hacer la distincién entre el poder
del Estado, el poder en el Estado y el poder del érgano.

1.- Poder del Estado.- Es la pluralidad de actitudes
politicamente relevante de gobernados y gobernadores.
2.-Poder en el Estado.- Comprende al pode constituyente y
al poder de autoridad.

3.- Poder del é6rgano.- Es poder derivado o poder de
autoridad.?'

* GONZALEZ GONZALEZ, Maria de la Luz. Valores del estado del pensamiento politico. Op. cit, pp. 223,
224

* CFR. FAYT, Carlos S., Derecho Politico. Ed. Depalma, 9 ed., Buenos Aires, 1995, p. 238y 239.
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Asi, se dice:

"Estado de derecho, al Estado legitimo y méas propiamente, sera
Estado de Derecho aquel que conozca los derechos inmanentes
a la persona humana. Desde el punto de vista se excluira todo ser
arbitrario, porque el poder del Estado no es simplemente relacién
de mera fuerza, por lo que toda funcién estatal, todo acto
gubernativo tiene que sustentarse a los principios juridico-
constitucionales, que son garante de los derechos esenciales de
la persona; por tanto la legitimidad es mas trascendente para el
poder que la legalidad, puesto que la obediencia ala normayala
autoridad o al poder del érgano, es mas auténtica y universal
cuando la legitimidad de origen que implica voluntad esta
implicita en el poder".?

De lo anterior tenemos que, el Estado es fuerza, es decir, puede
hacer cumplir el orden juridico, pero dicha fuerza, energia, en si, el
Poder, no la puede aplicar por el solo hecho de ser en si una fuerza,
sino que se debe subordinarse el Derecho.

"El titular abstracto del poder del Estado en cuyo nombre se

exige la obediencia, es decir, es una relaciéon de subordinacién en

# GONZALEZ GONZALEZ, Maria de la Luz. Valores del estado del pensamiento politico. Op. cit, pp.
226,227



44

que se colocan correlativamente los humanos, dicha relacién

precisa la existencia de dos términos: 1) el mando, y 2) la

obediencia".?®

* GONZALEZ GONZALEZ, Marfa de la Luz. Valores del estado del pensamiento politico. Op. cit, infra. P.
227
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CAPITULO I
MARCO JURIDICO

2.1. CONCEPTO DE MATRIMONIO

Existen tres acepciones juridicas de ese vocablo, el cual
deriva del latin matrimonium, la primera se refiere a la celebracién de
un acto juridico solemne entre un hombre y una mujer con el fin de
crear una unidad de vida entre ellos; la segunda, al conjunto de normas

juridicas que regulan dicha unién, y la tercera, a un estado general de

vida derivada de anteriores.

De lo anterior se puede decir que el matrimonio es una
institucion o conjunto de normas las cuales reglamentan las relaciones
de los cényuges conformando un estado de vida permanente derivado

de un acto juridico solemne. Esto a pesar de que siempre se define

como un simple contrato civil.

“En la doctrina se han elaborado varias tecrias en torno a la
naturaleza juridica del matrimonio. Tres de ellas se derivan

de las acepciones sefialadas —acto juridico, instituciéon y
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estado general de vida-, ademas, se habla de: matrimonio-
contrato de adhesiéon, matrimonio-acto juridico condicién y

matrimonio —acto de poder estatal.”**

El matrimonio-contrato en México, encuentra su fundamento
en el articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, dicho
contrato tendra siempre un caracter eminentemente patrimonial, pero
no el matrimonio; dicho contrato puede ser revocado o rescindido con

la sola voluntad de las partes sin la intervencion judicial.

Los autores que estan a favor de la teoria del matrimonio
contrato de adhesion explican que es el Estado quien impone el
régimen legal del matrimonio y los cényuges sélo se adhieren a él. Esta

teoria también presenta el concepto contractual como la anterior.

La teoria del matrimonio-acto juridico condicién, se debe a

Leon Duguit quien define a este tipo de acto como el que tiene por

* DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Ed. Forrta,
MEXICO, 1988, p. 2085.
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objeto determinar la aplicacién permanente de todo un estatuto derecho
a un individuo o conjunto de individuos, para crear situaciones juridicas
concretas, las mismas constituyen un estado verdadero porque no se
agotan con la realizaciéon de las mismas, sino que permite una

renovacioén continua.

La teoria del matrimonio-acto de poder estatal trata de
expresar que la voluntad de los contrayentes es sélo un requisito para
el pronunciamiento que realiza la autoridad competente en nombre del
Estado, y en todo caso es este pronunciamiento y no otra cosa, lo que
constituye el matrimonio, dicha teoria valida para naciones como

México, en que la solemnidad es elemento esencial del matrimonio.

De acuerdo con el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en
su articulo 146 sefala lo siguiente:

“Matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer para

realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran

respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de

procrear hijos de manera libre, responsable e informada.
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Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las

formalidades que esta ley exige”.

Requisitos
Los requisitos que establece el Cédigo Civil para el Distrito

Federal, respecto al matrimonio son:

- El matrimonio debe celebrarse ante las oficiales del Registro Civil
y con las formalidades que establece la ley.

- Cualquier condicién contraria a los fines esenciales del
matrimonio, se tendra por no puesta.

- Para poder contraer matrimonio, ambos contrayentes necesitan
ser mayores de edad.

- El hijo o la hija que no haya cumplido dieciocho afios, no puede
contraer matrimonio sin consentimiento de su padre y de su
madre, si vivieren ambos o del que sobreviva.

- Faltando padres y abuelos, se necesita el consentimiento de los
tutores, y faltando estos, el Juez de lo Familiar.

- El ascendiente o tutor que ha prestado su consentimiento,

firmando la solicitud respectiva y ratificandola ante el oficial del
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Registro Civil, no puede revocarlo después, a menos que haya
justa causa para ello.

- El Juez que hubiere autorizado a un menor para contraer
matrimonio no podra revocar el consentimiento, una vez que lo

haya otorgado sino por justas causas superviviente.

Impedimentos

De acuerdo con el articulo 156 del cédigo en cita son

impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio los siguientes:

. la falta de edad requerida por la ley;

II. la falta de consentimiento del que , o los que ejerzan la patria
potestad, el tutor o el Juez de lo Familiar en sus respectivos
casos;

lll. el parentesco de consaguinidad, sin limitacion de grado en
linea recta ascendiente o descendiente. En la linea colateral
igual, el impedimento se extiende hasta los hermanos vy

medios hermanos. En la colateral desigual, el impedimento se
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extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén Ien
tercer grado y no hayan obtenido dispensa.

El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna;
El adulterio habido entre las personas qﬁe pretendan contraer
matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmente
comprobado;

El atentado contra la vida de alguno de los casados para
contraer matrimonio con el que quede libre;

La violencia fisica o moral para la celebracion del matrimonio;
La impotencia incurable para la cépula;

Padecer una enfermedad crénica e incurable, que sea ademas
contagiosa o hereditaria;

Padecer algunos de los estados de incapacidad a que se
refiere la fraccion Il del articulo 450;

El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con
quien se pretenda contraer; y

El parentesco civil extendido hasta los descendientes del

adoptado en los términos sefalados por el articulo 410-D.
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Son dispensables los impedimentos a que se refiere las
fracciones Ill, VIl y IX.
En el caso de la fraccién Il s6lo es dispensable el

parentesco de consaguinidad en linea colateral desigual.

La fraccién VIl es dispensable cuando la impotencia a que

se refiere, es conocida y aceptada por el otro contrayente.

La fraccién IX es dispensable cuando ambos contrayentes
acrediten fehacientemente haber obtenido de institucion o médico
especialista, el conocimiento de los alcances, los efectos y la
prevencion de la enfermedad que sea motivo del impedimento, y

manifiesten su consentimiento para contraer matrimonio.

Elementos

Como todo acto juridico, el matrimonio estd compuesto por
elementos de existencia para que surja a la vida juridica, y por

elementos de validez para que sus efectos sean plenos y no haya lugar

a la nulidad.
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En los elementos de existencia del acto juridico se
encuentran: la voluntad, el objeto y la solemnidad. Los elementos de
validez son: capacidad de las partes, ausencia de vicios de la voluntad,

licitud en el objeto, motivo, condicién, y las formalidades.

Los elementos de existencia del matrimonio son la voluntad
y el objeto, pero por ser un acto solemne requiere de un tercer
elemento que es la solemnidad. Respecto a la voluntad, el matrimonio
es un acto juridico bilateral que requiere del consentimiento expreso de
ambos cényuges; esa doble voluntad se manifiesta en dos momentos:
el primer momento se da en la solicitud de matrimonio que se presenta
ante el Juez del Registro Civil, y el segundo en el momento mismo de
la ceremonia de la boda. En ese segundo momento es cuando se
configura el consentimiento, por ello, la voluntad se da siempre en
forma expresa y verbal, por comparecencha personal de los cényuges o
por apoderado especial. El objeto consistente en establecer una
comunidad de vida total y permanente entre dos personas de distinto
sexo. El matrimonio, como ya se mencion6, es por definicion un

contrato solemne pues requiere de la intervencién de una especial
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autoridad, de ciertas palabras expresas del levantamiento de un acta

en que estén incluidos ciertos requisitos forzosos.

Dentro de los elementos de validez del matrimonio se

encuentra la capacidad de las partes.

“Como el matrimonio es la forma regulada pro la ley de la
relacion sexual y, en su caso, de la procreacion, la
capacidad que se exige es la del desarrollo sexual de las

personas, es decir, la pubertad o edad nubil”.%®

Otro de los elementos de validez es la ausencia de vicios de
la voluntad, en el matrimonio sélo pueden darse dos de los
mencionados vicios: el error y la intimidaciéon; ademas, no cualquier
clase de error sino sélo el de identidad. El cual consiste en casarse con
persona diferente de aquella con al que desea unir. El segundo vicio de

la voluntad en el matrimonio e s la violencia, la cual es genérica de todo

# MONTERO Duhalt, Sara. Derecho de familia, México, Ed. Porria, 1990. Pp. 124-125.
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acto juridico. En este caso particular, existe una forma particular de

violencia que se llama “rapto”.

Continuando con los elementos de validez, otro es la licitud
del matrimonio, el cual significa que el mismo debe realizarse sin que
medien las prohibiciones legales sefialadas en el Cédigo como
“‘impedimentos”. “La licitud en el matrimonio consiste, por lo tanto, en
que el mismo se efectie sélo entre las personas que no tienen

prohibiciones legales para llevarlo a cabo...”®

Ademas, dentro de los elementos de validez se encuentran
las formalidades; aparte de las solemnidades, que si no se cumplen
haran que el matrimonic carezca de existencia legal, se deben cumplir

otros requisitos de forma al solicitar el matrimonio y el mismo momento

de contraerlo.

% Ibidem. P.128.
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2.2. DEFINICION DE DIVORCIO.

El divorcio bien puede ser definido como el acto juridico de
Derecho Familiar, que disuelve el vinculo matrimonial, a peticion de

uno o ambos esposos, que los deja en aptitud de contraer un nuevo

matrimonio.

La Naturaleza Juridica significa ubicar en la ciencia del

Derecho, el acto juridico, el contrato, la situacion a la que nos estamos

refiriendo.?’

Sobre este tema, la maestra Sara Montero Duhalt, vierte el

siguiente concepto:

“Divorcio es la forma de extinguir un matrimonio valide en
vida de los cényuges, decretada por autoridad competente
que permite a los mismos contraer con posterioridad de un

nuevo matrimonio.”?®

*" GUITRON FUENTEVILLA, Julidn, “Naturaleza Juridica y Autonomia del Derecho Familiar”. UNAM,
Facultad de Derecho. E. Cérdenas, México 1996. p.144
* MONTERO DUHALT; Sara “Derecho de Familia”, Edit. Porriia, S.A, México, 1990, p.196
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En el divorcio el Cédigo Civil para el Distrito Federal de

acuerdo al articulo 266 sefiala lo siguiente:

“El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los

conyuges en aptitud de contraer otro. (...)’

Actualmente se establecen tres clases de divorcio: el
voluntario administrativo, el voluntario judicial y el judicial necesario.

Divorcio voluntario administrativo y sus efectos.

Este tipo de divorcio se encuentra regulado por el articulo
272 del Codigo Civil para el Distrito Federal. “Procede el divorcio
administrativo cuando habiendo transcurrido un afio o mas de la
celebracion del matrimonio, ambos cényuges convengan en
divorciarse, sean mayores de edad, hayan liquidado la sociedad
conyugal de bienes, si estan casados bajo el régimen patrimonial la
conyuge no esté embarazada, no tengan hijos en comun, o teniéndolos,
sean mayores de edad, y éstos no requieran alimentos o alguno de los

conyuges. El juez del Registro Civil, previa identificacién de los
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cényuges, levantara un acta en que hara constar la solicitud de divorcio
y citara a éstos para que la ratifiquen a los quince dias. Si los cényuges
lo hacen, el Juez los declarard divorciados y hara la anotacién

correspondiente en la del matrimonio disuelto.

Si se comprueba que los cényuges no cumplen con los
supuestos exigidos, el divorcio asi obtenido no producird efectos,

independientemente de las sanciones previstas en las leyes.”

Divorcio voluntario judicial

De acuerdo al articulo 273 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal sefiala lo siguiente: “Procede el divorcio voluntario por via
judicial cuando los conyuges que no se encuentren en el caso previsto
en el articulo anterior y por mutuo consentimiento lo soliciten al Juez de
lo Familiar, en los términos que ordena el Cédigo de Procedimientos
Civiles, siempre que haya transcurrido un afio o mas de celebrado el

matrimonio y acompafien un convenio que debera contener las

siguientes clausulas:
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l.- Designacién de la persona que tendra la guarda y
custodia de los hijos menores o incapaces, durante el procedimiento y

después de ejecutoriado el divorcio;

Il.- El modo de atender las necesidades de los hijos a quien
deba darse alimentos, tanto durante el procedimiento, como después
de ejecutoriado el divorcio, especificando la forma de pago de la

obligaciéon alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido

cumplimiento;

lll.- Designacion del conyuge al que correspondera el uso
de la morada conyugal, en su caso, y de los enseres familiares, durante

el procedimiento de divorcio;

IV.- La casa que servira de habitacién a cada coényuge 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;
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V.- La cantidad o porcentaje de pension alimenticia a favor

del conyuge acreedor, en los términos de la fraccion II;

VI.- La manera de administrar los bienes de la sociedad
conyugal durante el procedimiento y hasta que se liquide, asi como la
forma de liquidarla, exhibiendo para ese efecto, en su caso, las
capitulaciones matrimoniales, el inventario, el avalio y el proyecto de

participacion ; y

VIl Las modalidades bajo las cuales, el progenitor que no
tenga la guarda y custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando

los horarios de comidas, descanso y estudio de los hijos.”

Divorcio judicial necesario

En este tipo de divorcio, la disolucion del vinculo
matrimonial es pedida por uno de los cényuges, decretada por la

autoridad competente y basandose en alguna de las causales

establecidas por la propia ley.
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De acuerdo a lo establecido por el Codigo Civil en comento
en el articulo 266, “... Es necesario cuando cualquiera de los conyuges
lo reclama ante la autoridad judicial, fundado en una o mas de las

causales a que se refiere el articulo 267 de este Cédigo.”
2.3. DEFINICION DE HOMOSEXUALIDAD

La homosexualidad no es algo nuevo, ya que ha estado
presente en todas sociedades desde su origen mismo va de la mano
del ser humano. Cada cultura propone o adopta diferentes posturas
ante el homosexualismo, que pueden ir desde la tortura grave hasta la
pena de muerte o a la total aceptacion o incluso la obligatoriedad de la

practica heterosexual.

“En la edad media los homosexuales eran quemados vivos
envueltos en hinojo. En Inglaterra era la pena de muerte. En
Rusia en 1934 fueron establecidos trabajos forzados para

los homosexuales.”®

* MANSSUR MORENO, Gira. “Sexualidad de la Gente Joven”, Edit. Biblioned, México, p.114.
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Ademés de las condenas sodomitas, en el Antiguo
Testamento, gran parte de ideas del cristianismo hablan sobre los
severos castigos judios contra la homosexualidad un ejemplo de ésto
se encuentra en el Levitico Capitulo Il donde se atizan los actos que se

deben considerarse dentro de la sodomia y se dice:

“Si.un hombre se acuesta con otro hombre, como se hace
con una mujer, ambos cometen una abominacion y seran

castigados con la muerte.”*

En la época renacentista diversas naciones europeas
proclamaron un castigo divino para los homosexuales, asi decidieron
castigarlos: Primero aprehendiéndolo y luego quemandolos en la
estaca, asi segun ellos servia como una leccién a los demas para no

practicar la homosexualidad.

Se dice que la religién de Dios creo el sexo con el propédsito

de formar a la familia, la unidad béasica de la sociedad, pero cuando se

* MONREAL, José. “Enciclopedia de la Sexualidad” Barcelona, Espaiia, p. 132.
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desintegran la familia se desintegra la sociedad. De esto se desprende
que la practica homosexual es algo antinatural y por lo tanto si no se
tiene en cuenta a la familia serd una prevencién condenada con

vehemencia en la vida y en la Biblia.

Los colonizadores frajeron al nuevo mundo sus leyes

antihomosexuales considerando la sodomia como una ofensa capital.

Durante la Segunda Guerra Mundial entre 5 y 15 mil
homosexuales eran llevados a campos de concentracion vy

posteriormente eran marcados con un triangulo de color rosa.

En la actualidad, el mundo sigue haciendo cruzadas contra

los homosexuales incluyendo dirigentes religiosos y politicos.

“La Iglesia Ortodoxa Griega hace poco transmitié en la radio
nacional los comentarios del Obispo: Dios arrojara a los
homosexuales al fuego del infierno para que ardan ahi

siempre y los gritos de sus sucias bocas resonaran por toda
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la eternidad y sus perversos cuerpos sufriran un tormento

insoportable.”*"

En la actualidad ha habido estudios de la homosexualidad
masculina antes del estudio de Kinsey, perc este estudio fue el que
trajo a luz lo difundido del uso de este escape sexual. De hecho, los
hallazgos de la homosexualidad y del sexo premarital causaron gran
polémica cuando se publicé la Obra Kinsey. Sus datos son todavia
rechazados por ciertas personas, ain cuando quienes los desafian no
tienen informacién propia. Una primera critica es que, ain cuando
quienes los desafian no tiene informacién propia. También se le sefala
que, a causa del punto de vista tolerante de la homosexualidad por
parte de kinsey, un numero desproporcionado accedié como sujeto a
su estudio aumentando asi las cifras. De cualquier manera, deberia
recordarse que aun bajo las mejores circunstancias los datos de Kinsey

no pueden tomarse como representativos del pais como un todo ni

tiene gran vigencia.

3! ALMEIDA, op. cit. p.6.
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“Excluyendo la homosexualidad antes de la pubertad (due
cerca del 60% de varones experimentaron), Kinsey encontrd
que alrededor de los 45 afios mas o menos el 37% de los
varones habian tenido al menos un encuentro homosexual
que les habia producido orgasmo. Por lo que respecta a las

mujeres, esta cifra fue del 13%."*

“Esta actividad fue mucho méas comuln entre personas
solteras de ambos sexos (a la edad de 45, alrededor del
50% de varones solteros y 26% de mujeres), que entre las
personas casadas (a los 45 afios el 10% de varones

casados y al 3% de las mujeres)”.®

El grado en que las personas participaron en las actividades
homosexuales vari6 mucho. Kinsey nunca dijo ni implicé que uno de
cada dos varones practicara la homosexualidad. En realidad, el evitd
llamar a nadie homosexual, prefiriendo describir frecuencias variables

de contacto homosexual con o sin otros escapes sexuales. La unica

*2 LUNDE, Donal. “Las Bases de la Sexualidad Humana”, P.384

** Ibidem..
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manera razonable en que Kinsey pensé que estos datos podian
conceptualizarse fue poniendo a todo en una conducta heterosexual-
homosexual descrita en una escala de calificacién. Las personas en las
categorias 0 y 6 fueron exclusivamente heterosexuales 0 y 6 fueron
exclusivamente heterosexuales (0) u homosexuales (6) tanto en sus

contactos fisicos como intereses eréticos.

De igual manera se han realizado estudios genéticos,
porque anteriormente se pensaba que la homosexualidad era una
enfermedad innata y hereditaria, que se nacia homosexual; y si esto era
asi, debia detectarse en estos sujetos alguna anomalia en sus

cromosomas sexuales. Esta teoria ha sido descartada después de las

correspondientes investigaciones.

Los examenes fisicos, los estudios cromosomaticos y los
estudios endocrinolégicos no han podido identificar alguna diferencia
biolégica particular entre homosexuales y heterosexuales. Asi pues, no

hay evidencias para saber si esos factores biolégicos determinan la

eleccién del objeto.
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Mas tarde al conocerse la importancia de las hormonas
sexuales en la formacién del aparato genital se pensd en un posible

trastorno de origen enddcrino.

Todos los hombres y mujeres disponen de hormonas
sexuales masculinas y femeninas, en mayor o en menor cantidad
segun el sexo, se pensé que un homosexual varén seria un hombre
con caracteristicas morfolégicas masculinas cuyas hormonas estarian

descompensadas a favor de una mayor secrecion de hormona

femenina.

Sin embargo extensos estudios han permitido que no hay

diferencias significativas en los niveles hormonales de los identidad.

Asi mismo, los resultados anteriores hicieron pensar que la

homosexualidad tal vez fuese un trastorno puramente psicolégico.

La opinién popular dice que estos sujetos tienen algunas
caracteristicas psicolégicas especiales, como el afeminamiento, una

mayor sensibilidad y emotividad, predileccion por determinadas
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profesiones, etc., si esto fuese asi, deberia hallarse algunos rasgos de
personalidad que les diferenciara del heterosexual. Sin embargo, los
estudios encaminados a comprobar estos datos han dado, siempre,

resultados negativos.

2.4. ANALISIS DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO VIGENTES EN EL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

A continuacién y con el fin de enriquecer el presente trabajo
se comentaran brevemente las causales de divorcio que se contemplan
en la actualidad de el cédigo en comento, para ello se podra observar

que no contempla como causal de divorcio la homosexualidad.

Articulo 267.- Son causales de divorcio.
. El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;
-No hay definicion legal de adulterio; se entiende en su
acepcion gramatical: “El ayuntamiento carnal legitimo de un

hombre con una muijer, cuando uno o0 ambos son casados™™,

* DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, op. Cit. P11
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pero no se sefiala nada al respecto cuando se da la relacién
entre personas del mismos sexo.-

El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo
concebido, antes de la celebracién de éste, con persona
distinta a su cényuge, siempre y cuando no se hubiere tenido
conocimiento de esta circunstancia;

-Esta causal implica que la mujer contrajo matrimonio sin
confesarle al prometido su estado de gravidez y con la
probable intencion de atribuirle una falsa paternidad.-

La propuesta de un cényuge para prostituir al otro, no sélo
cuando él mismo la haya hecho directamente, sino también
cuando se pruebe que ha recibido cualquier remuneracién con
el objeto expreso de permitir que se tenga relaciones carnales
con ella o con él.

-La causal implica una conducta inmoral que ciertamente

destruye el nexo afectivo entre los cényuges. Ademas, la

, degradacién moral, que se revela en el marido, pone de relieve

la imposibilidad de que el matrimonio llene la funcién que esta

llamado a cumplir; La formacién fisica y moral de la prole.-
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La incitacién o la violencia hecha por un cényuge al otro para
cometer algun delito;

-El peligro que entraia esta incitacion o el empleo de la
violencia de un cényuge al otro, para delinquir, por la intimidad
de la vida que existe entre los cényuges, es motivo muy grave
para disolver el vinculo matrimonial.-

La conducta de alguno de los cényuges con el fin de
corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;
- Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer
con el objeto de corromper a los hijos, ya sean de ambos o de
uno solo de ellos. Si la corrupcion se refiere a menores de 18
anos se configurara un delito.-

Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas,
contagiosa o hereditaria, y la impotencia sexual irreversible,
siempre y cuando no tenga su origen en la edad avanzada.
-Segun lo expresa esta fraccién, la enfermedad como causa
de divorcio debe de reunir ciertos requisitos: ser crénica,
contagiosa, hereditaria o incurable. En la actualidad, la

tuberculosis y la sifilis en ciertos estados, son curables o por lo
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menos dejan de ser contagiosas o hereditarias, por taﬁto,
dejan de cubrir los requisitos establecidos.-

Padecer trastorno mental incurable, previa declaracion de
interdiccion que se haga respecto del conyuge enfermo;

-Al padecer esta enfermedad el cényuge que la padezca ya no
tiene las facultades para llevar a cabo un vida marital plena y
por lo tanto procede el divorcio al conyuge solicitante.-

La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de
seis meses;

-La separacion del domicilio conyugal sin causa justificada
significa el incumplimiento de uno de los deberes que impone
el matrimonio a los consortes, vivir juntos en el domicilio
conyugal. La causal opera aun cuando el conyuge que se fue
siga sosteniendo econémicamente el hogar, pues la misma se
basa en la separacion fisica del domicilio conyugal.-

La separacion de los cényuges por mas de un afo,
independientemente del motivo que haya originado Ila

separacion, la cual podra ser invocada por cualesquiera de

ellos;
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-Es decir una vez que transcurra un afo de separacion sera
motivo suficiente para que el juez de lo familiar otorgue el
divorcio.-

La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de
presunciéon de muerte, en los casos de excepcién en que no se
necesita para que se haga ésta que proceda la declaracién de
ausencia;

-La sentencia de declaracién de ausencia o de presuncion de
muerte no disuelva en ipso iure el matrimonio; constituyen la
base de la accion de divorcio que en su caso se intente. Esta
causal se funda, igual que las dos anteriores, en una situacién
de hecho que no permite la realizacion de los fines naturales
del matrimonio al suspender la vida en comun.-

La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge
para el otro, o para los hijos;

-La crueldad excesiva que hace imposible la vida en comun,
quien invoque esta causal debe detallar la naturaleza y las
modalidades de los malos tratos, tanto como calificar su

gravedad y si en realidad se configura la causal.-
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La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con Iés
obligaciones sefaladas en el articulo 164, sin que sea
necesario agotar previamente los procedimientos tendientes a
su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa,
por alguno de los cényuges, de la sentencia ejecutoriada en el
caso del articulo 168;

-Se establece que no es necesario agotar previamente los
procedimientos al cumplimiento de la obligacion alimentaria.-
La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro,
por delito que merezca pena mayor de dos afos de prision;
-Una acusacion calumniosa implica una aversion profunda del
coényuge calumniador respecto del otro. Ello revela que entre
los cényuges ha desaparecido todo nexo de afecto y estima al
punto que la actuacion es el signo de que ha dejado de existir
la afectio maritatis.-

Haber cometido uno de los cényuges un delito doloso por el
cual haya sido condenado, por sentencia ejecutoriada.

-En este caso dado que se da una separacién de facto, no se

pueden cumplir cabalmente ios fines del matrimonio.-
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El alcoholismo ¢ el habito de juego, cuando amenacen causar
la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de
desaveniencia;

-Los vicios no son considerados enfermedades sino hechos
imputables. En el vicioso hay un principio de culpabilidad. Sin
embargo, no basta la sola existencia del vicio, éste debe
consistir en una amenaza de ruina familiar o causa constante
de desaveniencias conyugales.-

Cometer un cényuge contra la persona o bienes del otro, o de
los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por
sentencia ejecutoriada;

-Toda vez que se atenta contra los bienes y se causa
perjuicio, se dara el divorcio ya que no existe la seguridad
juridica en cuanto a los bienes del matrimonio.-

La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno
de los conyuges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, o
de alguno de ellos. Se entiende por violencia familiar de la
descrita en este Cédigo;

-La violencia familiar es una problematica grave que de darse

no afecta unicamente a los cényuges sino también a todos los
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miembros de la familia, y que les puede causar graves daﬁos
tanto psicolégicos como en su persona.-

El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las
autoridades administrativas o judiciales que se hayan
ordenado, tendientes a corregir los actos de violencia familiar;
-En el caso de que alguno de los cényuges no lleve a cabo el
tratamiento para mejorar las relaciones familiares, ya sea a
través de psicélogos, pedagogos, etc.-

El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace
referencia la Ley General de Salud y las licitas no destinadas a
ese uso, que produzcan efectos psicotrépicos, cuando
amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un
continuo motivo de desaveniencia;

-El constante uso de drogas o enervantes por cualquiera de
los coényuges, porque en caso de usarlos se pone no
solamente en peligro la propia vida sino la de todo el nacleo
familiar, porque puede sufrir trastornos de personalidad y
agredir a sus familiares.-

El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin el

consentimiento de su conyuge; y
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-Este supuesto se puede dar en caso de que alguno de los
cényuges presente la esterilidad. Para llevar a cabo este
proceso se necesita el consentimiento de ambos para la
procreacién por este medio.-

Impedir uno de los coényuges al otro, desempefiar una
actividad en los términos de lo dispuesto por el articulo 169 de
este Codigo.

-Esta es una causal que permite que ambos cényuges puedan
superarse tanto econémica como culturalmente a través de un
empleo, seguir estudiando para terminar una profesion, etc. Es

decir da la igualdad a los cényuges.-

La anterior enumeracion de las causales de divorcio es de

caracter limitativa; por tanto, cada causal es de naturaleza

auténoma.
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CAPITULO IlI

ELEMENTOS DE HOMOSEXUALIDAD DENTRO DEL MATRIMONIO

3.1. ELEMENTOS DE HOMOSEXUALIDAD DENTRO DEL

MATRIMONIO

Antes de entrar al andlisis de la homosexualidad como una
causal de divorcio, que el Estado por conducto de uno de sus poderes
constituidos debe incluir en su legislacién civil, quiero exponer
brevemente las razones de por qué considero que dicha conducta

sexual atenta con las institucién matrimonial y familiar.

En un matrimonio donde uno de los coényuges es
homosexual, el intercambio sexual es nulo o casi nulo y ésto en un

momento dado, contribuye a que exista un desequilibrio afectivo entre

los conyuges.

Tanto la ayuda mutua como la fidelidad, y sobre todo esta
ultima, es casi inexistente o de plano inexistente en matrimonio en el

que uno de los conyuges tiene este tipo de conducta sexual.
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De tal manera, considero que la homosexualidad va en
contra de la esencia del matrimonio, porque en un momento dado,
dentro del domicilio conyugal o fuera de el, el cényuge que practica
dicha conducta sexual, aunque ambos tuviesen consideraciones
iguales dificiimente tendera la misma autoridad, debido a que el
conyuge homosexual podria no observar una buena conducta moral
con respecto a sus hijos y a su cényuge, sin menoscabo de que el
fin mismo del matrimonio es que vivan juntos un hombre y una mujer.
Un homosexual no encaja en el matrimonio como esté legislado,

debido a que fue instituido en relacién a una pareja heterosexual.

Se puede dar el caso de que un matrimonio con las
caracteristicas multicitadas, constituiria una familia desorganizada y
con una gran propensién a la desintegracion. Y entre los cényuges no
habria armonia, ni respeto mutuo, ni ayuda, ni fidelidad, principalmente
ésta que es una de las mas importantes en la actualidad, debido a las

enfermedades venéreas, especificamente el SIDA, que pudiera ser
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contagiado por la infidelidad y la promiscuidad, que es en los

homosexuales una conducta comun.

Por lo antes expuesto con anterioridad, considero que en
nuestro Coédigo Civil para el Distrito Federal vigente, bien podria
considerarse a la homosexualidad como una causal de divorcio. Mi
posicion en concreto estriba en que este tipo de conducta sexual

constituya una causal mas dentro del articulo 267.

No omito mencionar que en ningiin momento se pretende
atacar la libertad de las personas para determinar su preferencia
sexual, sino que, unicamente pretendo que se incluya como causal de
divorcio para ambos coényuges el que uno de ellos tenga una
preferencia sexual diversa a la de su naturaleza, que no sea deseada o

compartida por su pareja.

No podiamos negar el hecho de la aceptacién de una
pareja con su similar sin que influya el hecho de su homosexualidad y

que sean buenos padres o0 madres. En todo caso, la invocaciéon de
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esta causal quedaria al libre albedrio de la pareja que considera que no

es factible convivir con su conyuge homosexual.,

3.1.1. SUJETO ACTIVO (HOMOSEXUAL)

Antes de iniciar este punto, debemos considerar también
que en primer lugar la familia es el principal grupo social que provee a
sus miembros de los bienes corporales y espirituales necesarios para
una ordenada vida cotidiana. Ademas en la familia es donde se
comienza y se continta la educacién de los hijos. Es y sigue siendo, el
pilar de la sociedad humana, de la comunidad politica. De ahi, la
importancia que el Estado le da a la proteccion del nucleo familiar,

como lo es en el Estado Mexicano, la existencia de Tribunales

Familiares.

La familia como célula de la sociedad, considerandola como
una célula biolégica, una célula moral y una célula cultural. En efecto la

sociedad crece y se renueva si las familias son fecundas y sanas en



80

este sentido, se le puede considerar como la raiz biolégica de la

sociedad.

Es por todas estas razones que cualquier factor que impida
alguno de estos fines basta para considerarlo como factor de
separacion conyugal en virtud de que son precisamente los consortes

los pilares fundamentales de la institucién familiar.

Asi pues, una conducta desviada como lo es la
homosexualidad, ademas de alterar la continuidad de vida familiar, al
descubrirse constituye un obstaculo infranqueable para que el vinculo
conyugal continte existiendo. Tal separacion de hecho impide la

compenetraciéon profunda, como debe ser, de los esposos.

A continuacién se explicard ampliamente en qué consiste

tal separacion conyugal, y qué papel juega el problema conductual de

la homosexualidad.

La separacion fisica o material, ocurre cuando hay una

ruptura de la convivencia, ya sea de modo temporal o de modo
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definitivo, aunque permanezca el vinculo sin posibilidad ulterior de un

matrimonio, mientras permanezca el anterior vinculo.

Al ser las practicas homosexuales un problema de hecho
que se presenta dentro de las relaciones bisexuales, pueden provocar
una desintegracion familiar; se puede afirmar que tal desintegracion se
debe al hecho de que el consorte que vivié engafado durante largo
tiempo sin conocer la conducta homosexual de su conyuge, se sienta
defraudado e imposibilitado para continuar fisica 0 materiaimente al
lado de alguien a quien en realidad no conocia, alguien que dejado de
ser la misma persona con la que se unié por sentimientos de atraccion

y amor intenso.

Por lo anteriormente expuesto, no se necesita tener
demasiados conocimientos, para poder darmnos cuenta de que la
conducta homosexual practicada, ya sea por la esposa o por el esposo,
al descubrirse esta situacién provoca en el otro céonyuge sentimientos
de rechazo, odio e inclusive asco y repugnancia de quien en un
momento llegd a ser alguien intachable y casi perfecto en todos los

aspectos de la vida, pero de quien solo de hecho (fisica o
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materialmente) se podria separar, en virtud de que no hay quien lo
faculte para apelar a tal situacion y obligar al conyuge homosexual a

darle su libertad legal.

Y no sélo esta situacion puede darse de una pareja
afectada por este problema conductual, de hecho se puede afirmar que
otro de los motivos inherentes a la propia situaciéon, que implicaria la
separacion fisica de los cényuges es la propia salud, ya que se sabe
que es uno de los segmentos de la poblacion general que muestra

mayor aumento en las enfermedades venéreas.

Independientemente de cual sea la causa subjetiva u
objetiva que tenga el consorte inocente, al separacién fisica o material
es inminente cuando se conoce la situacion anémala que vive una
pareja, esto es cuando uno de los cényuges descubre que su
compafero de toda la vida lo ha enganado en realidad y que sélo se
unié a él o ella por motivos puramente convencionales o sociales,
utilizanao al matrimonio como una mascara para cubrir su conducta,

que como sabemos, es rechazada abiertamente por nuestra sociedad.
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La separacion conyugal fisica es evidente en caso de que
exista una conducta homosexual en alguno de los consortes, tanto mas
sera el grado de separacién psiquica y espiritual, de la cual podemos
afirmar acertadamente que es la primera en existir y la primera en
manifestarse consciente o inconscientemente y la cual lleva a la pareja
a la ya tratada separacion fisica o material, la separacién de hecho

propiamente dicha.

Sin embargo, ademas esa separacion conyugal a nivel
psiquico y espiritual incluye sentimientos mas éticos y sublimes, mas
profundos que pudieran alterar en caso extremo, la salud mental de
quien se ve afectado. El cényuge que descubre circunstancias tan
inimaginables en su propio hogar, puede llegar, desde el trauma o
complejo mas ligero, hasta un estado de animo tal que su vida normal

cambia radicalmente sin poder nunca mas rehacerla posteriormente.

La conducta homosexual dentro de la pareja tiene un efecto
psiquico y espiritual semejante al que pudiera producir un addltero o
infidelidad pasajera, ya que no se trata de un simple engafio que pudo

haberse ocasionado por cierto distanciamiento de la pareja, o por el
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hecho de que el hombre o la mujer, se haya visto acosado por o_tro
hombre o por otra mujer, y en base a convicciones absurdas, no se
negd y fue descubierto en una aventura. No se trata de situaciones
hasta cierto punto circunstanciales, se trata de algo mas profundo mas
interno que no se puede resolver con un "no volvera a suceder’,
porque en ocasiones no depende de la voluntad propia de quien realiza

tales practicas homosexual, sino de causas mas intimas.

No obstante, equiparandolo con la infidelidad, si se conoce
que ésta se opone a la unidad familiar y se constituye propiamente en
un fraude, al no dar al otro consorte integramente el amor a que él sélo

tiene derecho, en reciproca compensacion del que él recibe de su

companero.

Efectivamente, si la infidelidad es la violacion a uno de los
deberes mas sagrados entres ios esposos, un abuso criminal contra la
buena fe y la confianza que debe reinar en la familia, lo Unico que
sembraria seria el odio y la discordia, entonces que se espera de los

efectos psiquicos y espirituales que pueda tener una infidelidad del
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grado de la que implica las practicas homosexuales dentro del

matrimonio.

Todas estas circunstancias que se enunciaron con
anterioridad, cuando se descubre la existencia de una relacién
homosexual de alguno de los consortes, provocan que entren en
escena la irritacién contra el otro miembro de la pareja, la cual, puede
ser inmediatamente manifiesta o reprimida, pero en todo caso, el odio
inconsciente contra el otro cdnyuge aumenta sin cesar, lo que implica

obviamente una separacion psiquica de los cényuges.

Para terminar este punto, sélo queda insistir que la
homosexualidad realizada por alguno de los cényuges, aunque de
hecho y por derecho deberia constituir un factor de separacién legal, no
se tipifica como tal por cuestiones que se consideran en lo particular
secundarias, como pueden ser tables sexuales, prejuicios sociales,
morales o religiosos, o0 simplemente causas irrelevantes que hasta el

momento no se han podido subsanar y que siguen siendo obstaculos

para el legislador.
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Es por ello, que el objetivo primordial del presente trabéjo
de investigacion a nivel de tesis profesional, es el de persuadir al lector
de la necesidad inmediata e imperante que existe de que esa
desintegracién familiar y esa separacion conyugal psiquica y fisica que
de hecho se da en casos concretos de parejas hasta ahora
minoritarias, puede llegar a convertirse en un factor también de
separacion legal, regulando como causa de divorcio vincular,
remediando asi un mal mayor, que puede ser el de condenar a un
matrimonio o familia completamente desintegrada, a una interrelacién
obligatoria y perpetua que puede convertir la armonia familiar en una

convivencia odiosa que afecte emocionalmente tanto a cényuges como

a hijos.

3.2. LOS DANOS PSICOLOGICOS Y SOCIALES QUE SUFREN LOS
HIJOS Y/O EL CONYUGE CON LA CONDUCTA DEL
HOMOSEXUAL.

El nicleo familiar para su desarrollo y solidez requiere de
amor, afecto, respeto, comunicacién, fidelidad, asi como de todos los

buenos principios y principales valores sociales y morales que una
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familia debe poseer. La falta de alguno de estos elementos proporciona

un desequilibrio dentro del nucleo familiar.

Ahora bien, la presencia de la infidelidad vulnera la
estabilidad e integridad del conyuge inocente, mas adn dar a conocer la
atraccién y gusto sexual que presenta su consorte, y que esta
encaminada a la satisfaccién de sus necesidades sexuales con alguien
de su miso sexo, provoca un estado emocional, produce una frustracién
e indignacién hacia el cényuge inocente, los hijos y en general

representa una falta irreparable de respeto hacia el hogar.

El cényuge que practica relaciones hemosexuales, se olvida
del dafo irreparable que produce a su familia, ya que la imagen del
buen compariero, sujeto a la admiraron y respeto por su familia, asi

como portador de buenos principios, se convierte en presa de odio y

rencor.

La situacion tan delicada que impera en un matrimonio con
la caracteristica anterior hace imposible la continuaciéon de la vida

conyugal y mas aun debemos considerar que la actividad homosexual
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tiene un alto indice en el grupo de portadores de enfermedades
venéreas, como es el caso del SIDA, la cual pertenece a la clasificacion
de enfermedades mortales, incurables y contagiosas, y por sus propias

caracteristicas pone en peligro la vida del cényuge inocente y de los

hijos.

Asi mismo, debemos establecer que el coényuge
homosexual también provoca una inestabilidad en el aspecto socio-
economico de su matrimonio, debido a que la sociedad ridiculiza, critica
y no aprueba las relaciones homosexuales y con ello hace vulnerable a
la familia en lo relativo a los reproches sociales, por otra parte el factor
economico se ve restringido debido a que estd por encima de las
necesidades y bienestar de su familia su propia satisfaccion,
encaminada a sus necesidades sexuales; en este sentido debe
proporcionar una cantidad suficiente de dinero que le permita mantener

sus relaciones homosexuales.

Anteriormente, como se ha sefalado, la homosexualidad de
acuerdo con la época y el lugar ha sido considerada como un delito, un

pecado mortal, una enfermedad mental o una falta de moral.
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Debemos contemplar a la homosexualidad como una falta
moral que produce serias e irreparables consecuencias dentro del
nucleo familiar entre ellas podemos destacar las siguientes:

1) La falta de respeto hacia el cényuge inocente asi como a los
propios hijos.

2) La desintegracién familiar que trae consigo una separacion
absoluta de todos los factores que hacen posible la armonia en la
convivencia familiar.

3) La integridad tanto fisica como moral del cényuge inocente y de
los hijos se ve sujeta a la frustracién producida por un acto de
esa naturaleza.

4) La falta de lealtad, fidelidad, respeto y dignidad del cényuge
culpable hacia la familia.

5) La falta de la imagen paterna o materna, segun el caso, como un
ejemplo digno, responsable y leal hacia sus hijos desaparece, y
en consecuencia, produce un ambiente de incertidumbre,

engano y critica.
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Por lo tanto, debemos estimar importante que la preseﬁcia
de este acto en un hogar resulta denigrante deplorable e indigno, lo
cual conlleva a la desintegracion de la familia, asi como nos hace
pensar que el conyuge que mantiene una vida sexual de ese tipo,
carece de amor propio, de buenos principios y de los principales

valores que todo ser humano debe ser capaz de poseer.
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CAPITULO IV
EL ESTADO ANTE LA PROBLEMATICA DE INCLUIR COMO
CAUSAL DE DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL A LA
HOMOSEXUALIDAD

4.1. RELACIONES ENTRE EL ESTADO Y EL DERECHO

No es posible hablar del derecho sin hacer referencia al
Estado, ya que estos conceptos van intimamente relacionados, es decir
Derecho y Estado considero que forman una unidad dificil de separar, y
que muchas veces se relaciona uno con el otro, pero sin que se
confunda uno con otro como lo hace el jurista vienés Hans Kelsen , a
quien los especialistas de la materia critican por reducir el Estado a un
mero ordenamiento juridico, cuando son cosa distintas, Actian con
campo de competencia diversa, si bien es cierto, son producto de la
sociedad humana, y son un binomio indisoluble, son hechos distintos:

Uno el socioldgico y otro el juridico.

Sobre las doctrinas del origen del Estado diversos autores,
de diversas corrientes, como politicos, sociélogos e historiadores, y per

supuesto juristas tratan de explicar la relacién que tiene el Estado con
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la sociedad y dependiendo de su especialidad dan un concepto de

Estado y su relacién con la sociedad.

Como por ejemplo Hans Kelsen Gnicamente se ocupé de
estudiar al Estado desde su ambito juridico, y trata de explicar su
importancia para dar cumplimiento a las normas juridicas, para la mejor

convivencia de la sociedad.

“Afirmamos también la falsedad de las doctrinas idealistas,
como la de Jellinek, que reduce al Estado a una mera
formula mental. En efecto, el Estado no es un simbolo, sino
un ente que existe en realidad y que lo podemos conocer en
todos sus diversos aspectos, auxiliados por nuestra razén y
por el método irracional o intuitivo. Dejamos asi establecido
el supuesto ontolégico de nuestra materia: el Estado es un
ente de la realidad y de la cultura. Estimamos que la misién
de la Teoria del Estado consiste en elaborar una doctrina
cientifica en relacién con el mismo, considerando que la
utilizacién de los diversos métodos propuestos nos permitira

realizar ese propésito. Esos caminos del conocimiento ya
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nos han permitido formular una primera nocion cientifica del
Estado, que nos auxilia en nuestro conocimiento.
Recordemos que hemos estimado al Estado como una
sociedad humana asentada en el territorio que le
corresponde, en la cual existe un poder soberano que crea,
define y aplica un orden juridico para obtener el bien publico

temporal.”®®

Existe ademas un grupo de teorias que sostiene que el
Estado tiene dos facetas, dos aspectos, dos dimensiones: un aspecto

juridico y otro sociologico;

Por otro lado existen las teorias sociolégicas que
consideran que el Estado es una realidad sociolégica, pero incurren en
el error al considerar que el Estado soélo tiene ese aspecto sociolégico y
lo quieren definir como un complejo de hechos sociolégicos, dejando
completamente a un lado todo el aspecto juridico, que considero que es

el que marca la pauta para la convivencia social.

35 PORRUA PEREZ, Francisco. “Teoria del Estado”, Edit. Porniia, S.A., México, 2002, p. 153



“la teoria de las dos facetas o de la doble cara del Estado
como dice su enunciado, esta teoria considera que en el
Estado existen dos aspectos, dos facetas: una faceta real
fenoménica que exige ser conocida por el método
sociolégico (esta faceta es la que contempla la teoria
puramente sociolégica del Estado y la que consideramos
nosotros como primer aspecto del Estado: realidad exterior
fenoménica del mismo), y la otra faceta ideal, normativa,

que ha de ser estudiada por la ciencia juridica.”®

Estas doctrinas sélo constatan en el Estado la existencia de
estas dos caras, juridica y sociolégica; pero no van mas alla de esta
enunciacion. No indagan cual es la conexién entre esas dos facetas del
Estado. Simplemente hacen una serie de estudios sociolégicos del
Estado como realidad social y un conjunto de consideraciones juridicas
en relacién con el segundo aspecto. Pero no buscan la conexién que

pueda existir entre el aspecto juridico y el aspecto sociolégico del

* PORRUA PEREZ, Francisco, op. cit. p. 157



95

Estado, se limitan a estudiar ambas facetas aisladamente, dando las
caracteristicas de cada una de ellas, pero sin tocar el puente de unién
de estos dos aspectos del Estado. Esa conexién o liga entre ambos
fenbmenos, es precisamente “El Estado de Derecho”, cuando el
Estado actia dentro del marco juridiéo y aplica su acto de autoridad en
el marco legal, y el Derecho, cuando se aplica coercitivamente por el
Estado por conducto de sus poderes constituidos dentro de un marco
de legalidad, de seguridad juridica, imponiéndose aun en contra de la
voluntad de los gobernados que estén sujetos al Estado de Derecho.
Ese nexo causal hace que uno no sea como ya apuntamos, un simple
fenémeno de fuerza y el otro un mero ideal normativo. Cuando actuan
conjuntamente, se encuentra la liga entre el fenémeno sociolégico y el

juridico.

Por otra parte existe la teoria de la identidad entre el Estado
y el derecho, que uno de sus principales expositcres como se
menciond anteriormente es Kelsen que senala: el sistema del orden
juridico vigente. Funda su afirmacion en la observacion de que las
doctrinas puramente sociolégicas del Estado, hacen siempre referencia

implicita segin hemos visto, al orden juridico al tratar de explicar el
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fenémeno de mando que se da dentro de los hechos "puramehte
sociolégicos”, cuyo complejo forma el Estado. Dice Kelsen que
precisamente lo juridico es lo que viene a trazar las fronteras de la
realidad estatal; que sélo a la luz del derecho se puede delimitar lo
estatal; que un hecho sélo puede considerarse como estatal cuando se
hace referencia al orden juridico, y por ello lo juridico es lo que va a dar

tono, lo que va a caracterizar un hecho cualquiera como hecho estatal.

4.2. LAS FUNCIONES FUNDAMENTALES DEL ESTADO

Las funciones fundamentales de Estado aparecen con toda
claridad hasta etapas bastante adelantadas en la evolucién cultural de
los pueblos, cuando se da la sedentariedad, es decir, cuando empieza

a surgir una estructura administrativa.

El asentamiento permanente en un determinado .espacio
geografico, limitado por el de los pueblos vecinos, lo cual hace
necesaria una unidad de mando que defienda ese territorio y lo amplie

Si es preciso.
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“Cuando se dan, pues, los fenémenos de la sedentariedad
del grupo humano en un territorio delimitado con precision,
la divisién del trabajo social y un conjunto cada vez mas
nutrido de relaciones de intercambio e interdependencia,
podemos decir que aparece casi automaticamente la
necesidad de una ordenacién unitaria de esas relaciones y
un poder de mando que defienda a la comunidad frente a
agresiones del exterior y establezca, en el interior, un orden
material y juridico que aseguren la paz y la justicia. Es el
momento en que surge el Estado, como tal. Sin embargo,
para que se perfeccione es menester que a su funcién
social objetiva se afada la conciencia de los ciudadanos de
que esa funciéon es necesaria y el consentimiento prestado
por ellos, aunque sea en forma consuetudinaria, para que
dicha funcién se realice. Sin una corriente continua y
permanente de adhesiones, el Estado no puede cumplir su

tarea institucional y acaba por desaparecer.”*’

*" GONZALEZ URIBE, Hector. “Teoria Politica”, Edit. Porria, S. A. México, 2001., p.281,
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Sobre las funciones del Estado Herman Héller, agrega:

“La funcién del Estado consiste, pues, en la organizacion y
activacion auténomas de la cooperacion social territorial, fundada
en la necesidad histérica de un status vivendi comin que
armonice todas las oposiciones de intereses dentro de una zona
geografica, la cual, en tanto no exista un Estado mundial, aparece
delimitada por otros grupos territoriales de dominacion de

naturaleza semejante®.

4.2.1. LA FUNCION LEGISLATIVA DEL ESTADO

Los diputados de los distintos partidos politicos que forman
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, derivan su calidad de una

eleccion que los convierte en auténticos representantes populares, en

* HERMANN HELLER, “Teoria del Estado”, Edit. FCE, México 1934 p.221
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tanto que dicha eleccion es directa, se halla basada en el sufragio

universal de los habitantes del Distrito Federal.

Por lo que toca al origen y naturaleza de los diputados que
integran dicha asamblea, y que representan a los ciudadanos del
Distrito Federal, cabe sefalar que fue recientemente cuando se les
reconoce como tales, ya que anteriormente se les conocia como

asambleistas.

“‘Si el poder publico equivale a actividad de imperio del
Estado, y si una de las funciones en que se desarrolla es la
legislativa, ésta consiste, por ende en la elaboracién de
leyes. El concepto de ‘ley’, cuya especificacion permite
distinguir esa actividad de las funciones administrativas y
jurisdiccionales en que también se traduce el poder publico
y que fan diversamente se ha pretendido definir por la
doctrina debe analizarse conforme a un criterio material;
segun el cual se determinan sus atributos esenciales que lo
distinguen de los demas actos de autoridad. La ley es un

acto de imperio del Estado que tiene como elementos
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sustanciales la abstracciéon, la imperatividad vy -Ia
generalidad y por virtud de los cuales entrafa normas
juridicas que no contraen su fuerza reguladora a casos
concretos, personales o particulares numéricamente
limitados, presentes o pretéritos, sino que la extienden a
todos aquellos, sin demarcacion de numero, que se
encuadren o puedan encuadrarse dentro de los supuestos

que prevean.”*

Los diputados son los representantes o que ostentan la
representacion popular en el desemperio de las diferentes funciones
publicas que constitucionalmente se le encomiendan, en especial la de

crear leyes.

Como se ha podido observar el poder legislativo del Distrito
Federal es el que tiene la facultad de dictar leyes, y su sustento legal se
encuentra en el articulo 122 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos la que a continuacién se menciona:

* CFR. BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op.cit.p.610
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Articulo 122. Definida por el articulo 44 de este
ordenamiento la naturaleza juridica del Distrito Federal, su gobierno
estd a cargo de los Poderes Federales y de los 6rganos Ejecutivo,

Legislativo y Judicial de caracter local, en los términos de este articulo.

Son autoridades locales del Distrito Federal, la Asamblea
legislativa, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal y el Tribunal

Superior de Justicia. (...)

Base primera.- Respecto a la Asamblea Legislativa:

Vo

V La asamblea legislativa en los términos del Estatuto de
Gobierno, tendra las siguientes facultades. ...

h) Legislar en las materias civil y penal; normar el
organismo protector de los derechos humanos, participacion
ciudadana, defensoria de oficio, notariado y registro publico de la

propiedad y de comercio;

Base segunda.- Respecto al Jefe del Gobierno del Distrito

Federal;
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1
Il. El jefe de Gobierno del Distrito Federal tendra las

facultades y obligaciones siguientes...

c) Presentar iniciativas de leyes o decretos ante la

Asamblea Legislativa; (...)

El Estatuto de Gobierno del Distrito sefiala las facultades

que tiene la asamblea en materia legislativa;

“Articulo 1.- Las disposiciones contenidas en el presente
Estatuto son de orden publico e interés general y son norma
fundamental de organizacion y funcionamiento del gobierno del Distrito
Federal, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

(--)

Articulo 42.- La Asamblea Legislativa tiene facultad para:

£y
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XIl. Legislar en materias civil y penal, normar el organismo
protector de los derechos humanos, participacion ciudadana,
defensoria de oficio, notariado y registro publico de la propiedad y de

comercio. (...)

Articulo 46.- El derecho de iniciar leyes y decretos ante la

Asamblea Legislativa del Distrito Federal corresponde:

I A los diputados de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal;
Il.  (Derogada).

. Al Jefe de Gobierno del Distrito Federal. (...).

La Ley Organica de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, sefala las facultades que en materia legislativa le corresponde

a dicha asamblea.

()
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Articulo 10.- son atribuciones de la Asamblea Legislativa:

|.- Legislar en el ambito local, en las materias que le
sefialan la Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicano y el
Estatuto de Gobierno del Distrito Federal;

Il.- Presentar iniciativas de leyes o decretos en materias

relativas al Distrito Federal ante el Congreso de la Union;

M-t

LA FUNCION EJECUTIVA.

El Poder Ejecutivo, en su acepcion funcional, suele
adjetivarse también con la denominacion de poder administrativo, es
decir, de funcion administrativa del Estado. Como toda funcién, la
administrativa o ejecutiva se manifiesta en una diversidad cualitativa y
cuantitativa de actos de autoridad especificos: que corresponden al

abstracto de acto administrativo.
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El Poder Ejecutivo o administrativo, considerado como
funcién publica de imperio, traduce una actuacién permanente y
constante de determinados érganos del Estado que se encuentran
vinculados en una estructura sistematizada y en un cuadro de
relaciones jerarquicas. Sin embargo, el mencionado poder no se
contrae a ciertos actos ejecutivos o administrativos aisladamente
considerados, toda vez que por actuacién se entiende una serie
normal, continua o continuada de actos sucesivos que pueden o0 no

tener nexos de causalidad.

Siguiendo el sistema Federal del pais, en el Distrito Federal
el deposito del Poder Ejecutivo es en un solo individuo denominado el
de Jefe de Gobierno del Distrito Federal, para ello el Estatuto de

Gobierno en el articulo 52 sefiala lo siguiente:

“El Jefe de Gobierno del Distrito Federal tendra a su cargo
el érgano ejecutivo de caracter local y la administracion
publica de la entidad recaera en una sola persona, elegida
por votacion universal, libre, directa y secreta, en los

términos de este Estatuto y la ley electoral que expida la
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Asamblea Legislativa del Distrito Federal. La elecciéon de
Jefe de Gobierno del Distrito Federal se realizara cada seis
afios, en la misma fecha en que se realice la eleccién del
Presidente Constitucional de los Estados Unidos

Mexicanos.”

De las facultades y obligaciones del Jefe de Gobierno del

Distrito Federal.

“‘Articulo 67.- Las facultades y obligaciones del Jefe de

Gobierno del Distrito Federal son las siguientes:

I.- Iniciar Leyes y decretos ante la Asamblea Legislativa;

Il.- Promulgar, publicar y ejecutar las leyes y decretos que
expida la Asamblea Legislativa, proveyendo en la esfera
administrativa a su exacta observancia, mediante la

expedicion de reglamentos decretos y acuerdos; (...).
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Del anterior articulo se desprende que el Poder Ejecutivo,
es una funcién publica administrativa, 0 sea una dinamica, energia o
actividad en que parcialmente se manifiesta el poder de imperio, del

Estado.

“Por virtud de la unipersonalidad en la titularidad del érgano
ejecutivo supremo estatal, en el presidente se concentran
las mas importantes y elevadas facultades administrativas,
las cuales, unidas a las que tiene dentro del proceso de
formacién legislativa y como legislador excepcional, lo
convierten en un funcionario de gran significaciéon dentro del
Estado, no dependiente de la asamblea legislativa sino
vinculado a ella en relaciones de interdependencia y en
cuyo ambito goza de una amplia autonomia que lo releva

del cardcter de menor. ejecutor de las decisiones
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congresionales, como son las leyes y decretos.”*

LA FUNCION JUDICIAL -

El Poder Judicial tiene las siguientes funciones medulares,
proteger los derechos de los ciudadanos, interpretar y aplicar la ley en
cada caso concreto sometido a su consideracion, y servir de fuerza
equilibradora entre le Ejecutivo y el Legislativo, asi como impartir

justicia.

“Segun el articulo 76 del Estatuto de Gobierno del Distrito
Federal, la funcién judicial del fuero comun en el Distrito
Federal se ejercera por el Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, el Consejo de la Judicatura del Distrito
Federal, jueces y demas o6rganos que su ley organica
senale. Dicha ley regulard también su organizacion vy

funcionamiento.”

““BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Derecho Constitucional Mexicano®, Edit. Porriia, S.A. México, 2000,
p.758.
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El ejercicio de esta funcién se traduce en los juicios o
procesos ante los juzgados, civiles, penales, familiares, etc., de primera
instancia asi como también existen salas, como una segunda instancia
para la revision de los procesos, llevados ante los jueces de primera

instancia.

En conclusién la funcién del Poder Judicial es la de la

aplicacion de las normas juridicas.

4.3. LA NECESIDAD DE INCLUIR A LA HOMOSEXUALIDAD COMO

CAUSAL DE DIVORCIO EN LA LEGISLACION CIVIL

Considero de suma importancia que el Estado incluya la
homosexualidad practicada por cualquier cényuge, la que debe tomarse
en cuenta por parte del legislador, con el propésito de que llegue a ser

regulada como una causal de divorcio.

Ya que actualmente en la entidad federativa Estado de
México, se encuentra regulada como causal la bisexualidad y se

senala lo siguiente:



110

“Se reestructuran las causales de divorcio con clasificacion
de las que son de tracto sucesivo en las que no opera la
caducidad, se incorporan las relativas al ser instrumento, de
un método de concepcion humana artificial, sin el
consentimiento de su coényuge, y la bisexualidad
manifestada posterior a los seis meses de celebrado el
matrimonio; se suprimen la indicada en la actual fraccién Xl

del articulo 253.""

La homosexualidad de acuerdo con sus caracteristicas
propias, crea la destruccion de la armonia, la estabilidad y el respeto
que todo matrimonio exige, es decir, nos referimos a que un acto de
esa gravedad produce la destruccion de los principales valores y
sentimientos que todo ser humano posee, ademas incumple tanto en
las obligaciones como en los fines del vinculo matrimonial, en
consecuencia, sblo provoca que el nucleo familiar se convierta en un

escenario rodeado de frustraciones, disgustos y criticas.

“' ht://www.edomexico.gob.mx. consulta mars 2 de julio del 2002.
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Asi mismo, se debe recordar que la homosexualidad puede
resultar un factor importante en los altos niveles de las enfermedades
venéreas, tal es el caso del SIDA, misma que sabemos que es una
enfermedad incurable, contagiosa y mortal, la cual entre otras razones,
se adquiere por el contacto sexual, pone en peligro las vidas del

cényuge inocente y de los hijos.

Por tanto, en atencién a las consecuencias tan funestas
desagradables e irreparables que produce la homosexualidad,

considero que debe ser contemplada como una causal de divorcio.

La homosexualidad en su concepto social, se considera
como una expresion de la sexualidad, siendo esta contraria a la
heterosexualidad estandar general de comportamiento sexual en
nuestra sociedad, como resultado de un proceso social. Otros factores
condicionantes como es la familia, por ejemplo, el individuo puede
buscar expresiones homosexuales como resultado de incidente
homosexual causal pero placentero durante la infancia, en virtud de

haber convivido con otros individuos del mismo sexo durante lapsos
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prolongados, o bien como revelaciéon inconsciente a un sistema

preestablecido.

La homosexualidad en algunos de los conyuges, constituye
de hecho un elemento motivador de desintegracién familiar que deberia
considerarse de la misma forma dentro de nuestras normas juridicas,
ya que las necesidades reales de la sociedad actual asi lo exigen para
continuar manteniendose al margen de la normatividad, ya que de no
regularse juridicamente sélo llevaria un mal social mas grave: la
degradacién del individuo, fisica y espiritualmente, y de la familia en
general, al obligar a uno de los cényuges a mantener una situacion
dificil y contraria a sus principios. Luego entonces la homosexualidad al
ser un factor de desintegracion familiar; por ende, de hecho constituye
un factor de separacion conyugal a tres niveles: fisica o moral; psiquica

o0 espiritual, y juridica o legal.

Asi pues, confirmamos que como factor de separacién
material, las practicas homosexuales llevadas a cabo por alguno de los
conyuges, involucran una relacion incompleta, motivo por el que se

aconseja el matrimonio, es decir la vida en comun entre un hombre y
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una mujer. Ademas de que otro punto que confirma el hecho de que
sea motivo de separacion fisica, es que el mantenimiento de la
convivencia diaria con un individuo que mantenga relaciones
bisexuales, aumenta la posibilidad del contagio de alguna enfermedad

venérea.

Luego entonces concluimos fehacientemente Ila real
atipicidad de la homosexualidad dentro de la ley sustantiva respectiva
que analizamos. Por tanto el Estado por conducto de uno de su
poderes constituidos, el legislativo, elude por completo el enlistamiento
dentro de las causales de divorcio, las practicas homosexuales de

alguno de los cényuges.

4.4. LA TUTELA DEL ESTADO EN DEFENSA DE LOS INTERESES
DE LOS MENORES HIJOS EN LA DISOLUCION DEL VINCULO
MATRIMONIAL BASADA EN LA CAUSAL DE HOMOSEXUALIDAD

En la practica del divorcio podemos apreciar que unos de
los principales problemas que se da, es el de los hijos, porque ambos

padres sienten que tienen igual derecho para que se queden con ellos.



114

La lucha librada entre los coényuges, por razones
personales, egoistas y de su propio sentir atropella a los hijos, quienes
nos son considerados ni por ellos ni por los jueces, por los abogados
mucho menos, por las disposiciones del Derecho Familiar que se
encuentran en el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, que data

del siglo pasado, aunque ahora ya esté separado del Federal.

Es importante sefalar que en el divorcio no cuenta la
opinion de los menores, ya que no estan considerados por la ley
familiar; no tienen los mismos derechos que sus padres; resienten los
efectos, por ejemplo, uno de lcs convenios mas frecuentes se da en el
divorcio por mutuo consentimiento judicial, que encubriendo la
verdadera razén del problema familiar, resuelve que el padre, en la
mayoria de los casos, podra visitar a sus hijos, una hora cada ocho o
quince dias, en un parque publico en un restaurante determinado; los
menores, que no tienen voluntad ni manera de oponerse legalmente a
este tipo de actos juridicos, son objeto de la manipulacién de sus
padres y simplemente aceptan y resienten los efectos de un acto

pactado por sus progenitores, prohijado por los abogados litigantes y
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anunciado por la autoridad judicial familiar e incluso por el

representante social respectivo.

Es importante que por parte del Estado se modifiquen nuestras
leyes respecto de los menores, para que los conflictos de derecho
familiar no los sigan traumando, como victimas de un divorcio, de un
fraude en materia de alimentos o de incumplimiento de obligaciones

familiares.

La violacién a los derechos de los menores en un divorcio
es obvia. Evidente, indiscutible, sin razén, porque los menores son
personas fisicas juridicas, que tiene su capacidad de ejercicio limitada;
pero en ningun supuesto, se les podria calificar de cosas u objetos
legales, porque son sujetos de derecho, que merecen el respeto y la

consideraciéon como seres humanos y de las leyes mexicanas.

‘Lo menos que se puede pedir ante un divorcio de los
padres, es que los menores de cierta edad —ocho afos en
adelante- sean escuchados, por que ellos ilustraran mejor

que ninguna otra persona, el criterio judicial, en cuanto a la
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forma y la convivencia que sus padres han tenido; su
testimonio sera limpio y puro, al decir verdad, no habra
sentencia que los condene a vivir con un padre o una
madres que no han sabido hacer honor a esa extraordinaria

situacién.”*

Si una sentencia de divorcio, perjudica a terceros, como son
los menores, deberian éstos tener derecho a ser oidos en el juicio, y
sobre todo a no recibir los perjuicios, que por ejemplo el adulterio de su
madre o de su padre les va a ocasionar, porque ellos, como victimas
sentiran en carne propia los efectos de la causa que sus progenitores
ocasionaron al cometer el adulterio, en el cual esos hijos, a veces ni
siquiera se enteran, por que la verdadera causa de ese divorcio se
encubre en el mutuo consentimiento, y a los hijos simplemente se les

rompe en mil pedazos el esquema familiar, que aparentemente era

normal.

“* GUITRON FUENTEVILLA, Julién. “;Qué es el Derecho Familiar?”, V, II, Edit. Promociones Juridicas y
Culturales, S.C., 1992, p. 206.
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Es importante sefalar que en materia de alimentos, es
donde mas se violan los derechos de los menores. Al convivencia entre

los administradores de la justicia familiar y los postulantes, llega

extremos sélidos, cuando negocian en un juicio de esta materia, el
porcentaje de alientos a que estos tienen derecho, empobreciéndolo a
éste, dejandolo ene. Mas completo abandono sin que en ninguna
instancia judicial, ese menor haya podido ser escuchado, ya que
simplemente sera victima del hambre que se derive de una pensién

alimenticia, que raye en la limosna.

¢ Se puede preguntar a un menor de edad si quiere perder a
su madres, o padre, para siempre, o por lo afios que le quedan antes
de llegar a la mayoria de edad, porque sus progenitores se hicieron
acreedores a una de las causales de divorcié en este caso especifico la

homosexualidad de alguno de ellos?
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Estado como fenémeno sociojuridico, la
comunidad politica de los seres humanos, dentro del marco del binomio
Estado Derecho, debe de reconocer la probleméatica de la realidad
social y plasmar por conducto de su poderes constituidos ea realidad,

como lo es el problema del homosexualismo como causal de divorcio

en el Estado Mexicano.

SEGUNDA .- Entendemos el concepto legal del divorcio
como “La forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de los
conyuges, decretada por la autoridad competente que permite a los
mismos contraer con posterioridad un nuevo matrimonio valido®, por lo

que la simple separacion de hecho (fisica o espiritual y psiquica) no es

divorcio.

Ahora bien, dentro de nuestra legislacion al contemplar el divorcio
vincular propiamente dicho los clasifica dentro de la ley sustantiva

respectiva en dos tipos y el divorcio voluntario que puede ser
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administrativo (reunido ciertos requisitos circunstanciales y ante Oficial
del Registro Civil), y el judicial (cuando no se reunen los anteriores
requisitos, y es ante Juez de lo Familiar); y el Divorcio necesario o
contencioso al cual nos referimos preferentemente; ya que es donde se
menciona ciertas causales de divorcio que mediante su comprobacion
permite obtenerlo dentro de un juicio contencioso entre los consortes,
causales en las que pretendemos incluir la que dentro de este trabajo

proponemos, la homosexualidad.

TERCERA.- Las causales reguladas actualmente para la
obtencién del divorcio tienen el caracter especial de ser auténomas en
el sentido de que es legal vincularlas o relacionarlas lo que nos ayuda a
corroborar el hecho de que sera, ilegal extender al campo de la
homosexualidad alguno de los casos reguladores en nuestro cédigo,

pro lo que concluimos que tal situacion no se encuentra prevista en

nuestra legislacioén.

CUARTA.- En México especificamente el origen de las
causales de divorcio lo encontramos principalmente en la Ley de

Relaciones Familiares del 9 de abril de 1917 la cual aunque de hecho
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los motivos para crearlo fueron mas bien en atencion a interesés
particulares de quienes la propusieran y crearan, dio la pauta para la
actual conceptualizacion y regulacion de una figura tan importante para
la familia como lo es el divorcio (y sus causales). Agregando en su
exposicion de motivos que para el logro de los fines del matrimonio no
es indispensable una indisolubilidad del vinculo que en muchos caos
puede ser contraria a los fines de las nupcias..." como podra ser el
caso de obligar indirectamente al consorte inocente de mantener una
relacién vincular con su pareja cuando ésta tiene comportamientos

desviados de caracter homosexual.

QUINTA.- Por ofra parte, en cuanto a la conducta
homosexual concluimos que su origen lo podemos encontrar
practicamente paralela a la existencia del hombre, esto es, las practicas
homosexuales se han llevado a cabo desde la antigliedad (pueblos
hebreos, Grecia, Roma, Germano, etc.), en la Edad Media (aunque
muy severamente reprimida);: e incluso con mayor incidencia, en la
actualidad en nuestra época contemporanea, independientemente de la
aceptacién por rechazo que tenga cada sociedad determinada respecto

de tal conducta.
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SEXTA.- La conceptualizacion de la conducta homosexual
hasta la fecha no se ha logrado uniformar, debido a que como se
encuentra en funciéon de lo que se concibe como origen o causas
motivadoras de ella, estas son muy variadas. Asi pues tenemos tres
conceptos: social, psicolégico y biolégico, religioso y moral; legal o
juridico. Cada concepcién concibe determinadas causas diferentes a

las demas, pero ninguna se ha podido comprobar cientificamente.

SEPTIMA .- El concepto psicologico entiende a la conducta
homosexual como una llamada “aberracién” o desviacién conductual
sexual, cuyas causas incluso dentro de esta misma son variadas, de un
grupo de psicoanalista a otro, pero podemos afirmar que el concepto
mas generalizado la entiende como una actividad sexual desviada
fuera del ritmo normal de la mayoria de los individuos, en base a las
relaciones interpersonales que ha tenido el individuo desde su infancia
y adolescencia, descartando por completo y cientificamente, el posible
concepto biolégico que afirma que la homosexualidad es una
enfermedad mental. Aunque también hay psicélogos llamados

“nativistas” que afirman la existencia de una llamada “predisposicion
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fisica a la actitud homosexual en funcién de secreciones glandulares o
circunstancias cromosoémicas incluso, situacion tampoco se ha

comprobado cientificamente como indubitable.

OCTAVA.- El concepto religioso lo resumiremos en lo
siguiente. Se entiende a la homosexualidad como aquel
comportamiento sexual ante todo punto equiparable a los delitos de
violaciéon y asesinato que constituyen integramente un pecado capital
de los mas graves, una obscenidad. Mientras que su concepto moral
entiende a la homosexualidad (casi en igual forma que la religién) como
una “‘conducta sexual contra natura”, fuera de las normas morales de

ella generalidad occidental, dictadas por la naturaleza y la religion

cristiana.

NOVENA .- Finalmente en relaciéon tonel concepto legal o
juridico de la homosexualidad tenemos que es la Unica que no
contempla, casi en lo absoluto, regulacién o conceptualizacion alguna
sobre el problema de la conducta homosexual, no para definirla, ni para

sancionarla, ni para regularia.
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DECIMA.- Asi pues, podemos concluir que Ila
homosexualidad de alguno de los cényuges realmente se puede
concebir como una conducta inmoral, degenerada, degradante y contra
natura, o simplemente como sociolégicamente nos afirman un
comportamientos sexual fuera del estandar de la generalidad de
nuestras sociedades occidentales, que no por eso debe tildarse
propiamente como un pecado o delito, porque sin embargo si afecta
negativa y evidentemente la unidad e integridad de la llamada célula de
la sociedad: La Familia, al destruir la unién conyugal del matrimonio,
por el simple hecho de ser descubierta por el cényuge “ofendido”, asi
pues concluso que la homosexualidad presentada en algunos de los
conyuges reviste un problema, mas que sociolégico, religioso y
psicolégico, juridico, porque nuestra legislacion (lo mismo que muchas
otras) es omisa a la realidad, y alin no regula como factor determinante

en la separacién definitiva entre los conyuges esta problematica.

DECIMA PRIMERA.- La homosexualidad por tanto, puede
presentarse dentro del nucleo familiar (en especifico, en la relacion
conyugal del matrimonio) como factor desintegrador de la familia.

Afirmacién que comprobamos con la exposicion de las posturas:
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socioldgica, religiosa, y moralista, legal o juridica, al respecto de tal

problema.

DECIMA SEGUNDA .- Asi, respecto a la primera postura
concluimos que sociolégicamente (y en especifico dentro de las
sociedades occidentales de las cuales formamos parte), la conducta
homosexual en si misma es rechazada (en contraste con las culturas
tribales orientales), y aiin mas cuando se presenta dentro de la familia,
dentro de la relacién conyugal en alguno de los consortes, siendo
prohibida y sancionada por la sociedad, dentro de esta postura se
considera ademas que en si el elemento desintegrador relacionado con
la homosexualidad se da en el caso en que el conyuge homosexual

mantenga relaciones de caracter bisexual.

DECIMA TERCERA.- Por lo que respecta a la postura
religiosa y moralista tenemos que por lo consiguiente es semejante a la
postura sociolégica, esto es, que debido a la gran influencia que tienen
la religion dentro de las reglas sociales occidentales no hay mayor
discrepancia entre una y otra. Asi pues la postura generalizada de la

religion y ia moral es relacion a la problematica de la homosexualidad
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se concreta al condenarla como conducta pecaminosa y perversa y por
ende, que dentro de la relacion matrimonial sera desorientar moral y
emocionalmente a los hijos desviando sus principios religiosos, asi
como la desvinculacién completa de su cényuge e hijos, siempre y
cuando se trate de una familia normal, cristiana y que siga el estandar

de pautas morales que hasta ahora rigen todavia nuestra sociedad.

DECIMA CUARTA.- Concluimos que la postura juridica
respecto al problema en cuestion en teoria, es amplia y variada, que va
desde censurarla en cuanto a ser un delito, sélo considerarla como una
simple causa de nulidad del matrimonio, pero también es necesario que
se considere a la homosexualidad en alguno de los conyuges como
causa de desintegracion familiar y por ende, de separacion. Sin
embargo, esta es la soluciéon que el Estado debe de asumir en pos de

una regulaciéon del matrimonio civil que es le valido y reconocido por el

mismo Estado.

DECIMA QUINTA.- Corroboramos de igual forma que la
separacion conyugal de hecho también se da a nivel psiquico y

espiritual en funcion de dos factores motivacionales: el sentimiento de
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engafno, odio, asco inclusive; y el motivo de salud fisica qﬁe
potencialmente se encuentra en peligro de que implica un rechazo
inconsciente de un cényuge hacia el otro, desapareciendo la buena fe y
la confianza que debe reinar entre los consortes, y lo Unico que
sembraria sera odio y discordia, quizd comparables pero de mayor
gravedad, al caso de adulterio, figura a la cual la Iglesia Catélica

identifica las practicas homosexuales.

DECIMA SEXTA.- Y finalmente la separacion legal, que
deberia existir pero como observamos, o esta regulada, por lo que
concluimos que la hipétesis principal de la presente tesis se confirma
en las siguientes conclusiones, y a partir de esta misma evidentemente
logramos darnos cuenta d que efectivamente nuestra legislacién no
contempla el caso de homosexualidad en alguno de los cényuges como
causa de separacion legal, ya que como sabemos no esta regulada
expresamente en el articulo 267 de nuestro Cédigo Civil. Y como
comprobamos tampoco puede incluirse dentro de los supuestos que en
dicho articulo se contemplan, aun en las fracciones que podamos hacer

mas extensivas.
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DECIMA SEPTIMA.- De esta forma la homosexualidad
como causa legal de divorcio no se puede incluir dentro de la fraccion |
referida al adulterio, pues como podemos concluir el adulterio tanto
gramatical como legalmente, se refiere a la relacién ilicita entre “...
hombre y mujer...” mas no entre individuos del mismo sexo; como lo
son las practicas homosexuales, por otro lado el adulterio exige un
acoplamiento sexual (cépula o intercurso), mientras que las practicas
homosexuales lesbianas nunca podran llegar a la cépula propiamente.
La propia doctrina ha sefialado que en esta causal de adulterio “...
quedan fuera los actos sexuales contra natura que a pensar de su
gravedad el legislador no tomé en cuanta ni dentro de | adulterio fuera
de él ..." y finalmente ni aun la jurisprudencia ha formulado tesis alguna
que afirme lo contrario . Unicamente la Iglesia ha identificado al
adulterio con las llamas “... practicas sodomititas del marido...” pero

recordemos que nuestro derecho es laico.

DECIMA OCTAVA.- También concluimos que la
homosexualidad tampoco se incluye de la fraccion y como acto inmoral,
por los siguientes motivos: primero tenemos que las practicas

homosexuales no constituyen cientificamente un acto inmoral, sino mas
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bien es una desviacién conductual sexual, que en ocasiones puede
llegar a ser involuntario; y por otro lado su finalidad no es la de
corromper a los hijos, sino simplemente la de satisfacer sus propios
instintos sexuales. Asi ni la doctrina, ni la ley, la jurisprudencia indican

afirmacion alguna en contrario.

DECIMA NOVENA.- Ademas comprobamos de igual forma
que tampoco se tipificard la homosexualidad dentro de la fraccién VIl
referida a la enajenacion a la enajenacién mental, pues en el capitulo
respectivo a la homosexualidad quedé definido que no constituye una
enfermedad mental y mucho menos nos atreveriamos a pensar siquiera
que se resolviera un estado de interdiccion pro motivo de realizacion de
practica homosexuales, como explicamos en el desarrollo de este

trabajo.

VIGESIMA .- Confirmamos también que seria demasiado
extremo hacer extensiva al causal de injurias graves a las practicas
homosexuales en funcion de que la injuria nace precisamente del
desprecio que un cényuge siente y hace sentir al otro, es decir, existe

un animo o intension ofensiva que s el elemento esencial de esta
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causal como la propia jurisprudencia lo indica “... la dafada intensién
con que se profieren o ejecutan para humillar y despreciar al
ofendido...”, intensibn que no existe cuando uno de los cényuges
realiza para criticas homosexuales, pues en ocasiones se llevan a cabo
por una aberracion conductual sexual que va mas alla de la capacidad

volitiva del individuo.

VIGESIMA PRIMERA.- Y finaimente como quedé
explicado, no podra encuadrarse obviamente dentro de la causal Xl
relativa al incumplimiento de los deberes conyugales de alimentos,
educacién de los hijos, su formacién y administracion de sus bienes.
Asi que nunca se podra encuadrar dentro de esta fraccion por muy
amplia que se hiciera su interpretacion. Asi, el Estado no puede
desvincularse de esta problematico social que cada dia se acentta
como, como es, incluso, el ,pretendido intento de legalizar el
matrimonio entre mismos sexos como en Europa ya se hace en

algunos Estados
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