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INTRODUCCION

La presente Tesis Profesional, investiga algunos de los aspectos
fundamentales de las reformas al Cddigo Civil para el Distrito Federal de
fecha 25 de mayo del afio 2000, y en particular la problematica que conlleva el
establecimiento de la indemnizacién a que hace referencia el articulo 289 bis.
del Codigo en comento, partiendo para ello de las generalidades de la
institucion matrimonial, sus regimenes patrimoniales y, las causas de su
disolucion, para-por ditimo tratar el problema en particular, apoyandonos para
ello en los criterios emitidos por la doctrina nacional e internacional, que

consideramos mas significativos y acertados para el fin de la presente obra.

En el primer Capitulo realizamos un breve bosquejo histérico del

matrimonio; procurando poner mayor énfasis en las relaciones patrimoniales

creadas entre los conyuges.

Claro esta, estudiamos de manera sucinta y sencilla temas que son
importantes pero no trascendentales para el fin de la presente tesis, tales como

las donaciones antenupciales y entre consortes; asi como las distintas clases

de divorcio.

En el Segundo Capitulo de esta tesis profesional, analizamos con
detenimiento la naturaleza contractual del matrimonio, sus consecuencias, asi

como los efectos de la disolucién de dicho contrato.



En cuanto hace al Tercer y Cuarto Capitulo, determinamos los alcances de la
indemnizacién a que hace referencia el articulo 289 bis. del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, la responsabilidad civil derivada de la norma en comento,
demostrando y justificando con base en criterios sélidos la necesidad de la

derogacién del citado articulo.

Sostenemos que, la base para el desarrollo de una nacidén es la
certidumbre juridica que descanse en una adecuada sistematizacion de las
leyes, por lo que estas deben de ser ldgicas, claras y congruentes entre si a
efecto de brindar seguridad juridica al gobernado, pero ésta sistematizacion
debe sin lugar a dudas tener su base en la igualdad, la justicia y la equidad,
pues como es bien sabido que en nuestro émbito, existen normas juridicas
apegadas a derecho, pero ello no implica que las mismas sean apegadas a los

principios de justicia.

Elaboramos una serie de conclusiones tendientes a demostrar la

necesidad de la derogacion del articulo 289 bis. del Codigo Civil del Distrito
Federal.

Anexamos al final del presente trabajo la bibliografia utilizada amén de

que pueda ser confrontada por el lector.

Vi



CAPITULO 1
ANTECEDENTES DEL PROBLEMA PLANTEADG

El matrimonio, no es una creacién técnica del derecho, sino una institucién
natural que el Derecho positivo se limita a contemplar, reconocer y reguiar e
cuanto a los multiples y trascendentales aspectss juridicos, que se
manifiestan en derechos y deberes, algunos dificil y hasta dudosamente

coercibles, dado lo intimo de su naturaleza'.

Por lo que no debe de caber la menor duda que el matrimonio por
provenir de un hecho natural de perpetuacién de la especie, haya sido una de

las primeras figuras reglamentadas por el derechc.

Uno de los primeros intentos por regular al matrimonio, lo realizé
Hammurabi, gobernante de Babilonia hacia el afio 2250 a.c., quién en =i
Cédigo que lleva su nombre, plasmo: “Si un varén toma una mujer y no ha

. o )
hecho contrato con ella, no es mujer legitima.”™

Respecto de la evolucién del matrimonio como Instituciéon —el autor
Marco Gerardo Monroy Cabra, indica—, “En Roma, 1a affectic maritalis era la
voluntad continua de los conyuges de estar unidos en el matrimonio; la
convivencia constituia la base material y visible de la union. La Iglesia
impuso ciertas reglas a los esposos cristianos, pero hasta el siglo X la [glesia

no tuvo ninguna influencia sobre el régimen civil del matrimonio.

" AUTORES VARIOS. Derecho de Familia Vol. 1. José Maria Bosch, Editor, S.A. Tercera Edicién

(Reimpresion Actualizada). Barcelona, Espafia. 1990. Pag. 87.

? IBARROLA, Antonio, DE. Derecho de Familia. Editorial Porroa, Cuarta Edicion. México. 1993. Pag. 159
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En el siglo X la Iglesia regula toda la materia del matrimonioc e impone la
competencia de los tribunales eclesidsticos. El decreto GRACIANO (1140)
concilia las dos tesis (la consensualista y la que exigia consumacion), por
cuanto se establecié que el matrimonio exigia consentimiento previo, seguido
de la consumacion. Luegoe PEDRO LOMBARDO conceptia que el
matrimonio es sacramento que los esposos se confieren por acto de voluntad.
- El Concilio de Letran de 1215, sanciond con excomunién a los esposos
casados clandestinamente, aunque el matrimonio continuara siendo valido.
Después, el Concilio de Trento, en 1563, exigi6 una formalidad: el cambio de
los consentimientos realizado in facie ecclesiae; en presencia del parroco de
la feligresia de uno de los esposos. Esos ministros del sacramento son los

esposos y el parroco es un simple testigo (testis cualificatus).

La doctrina anglicana intenté dividir el matrimonio en un sacramento,
cuya validez depende de la Iglesia y, por otra parte, un contrato, que tiene
efectos civiles, de competencia de jurisdiccion laica. La reforma intenta un
cambio radical. El edicto de Nantes permitio a los protestantes casarse ante
sus pastores. Pero come lo advierten los tratadistas MAZEAUD, “su
revocacidn y la expulsion de los ministros de la religion reformada tornaron la
situacién muy dificil para los protestantes, a los que en 1698 se obligd a
casarse de nuevo ante los sacerdotes catdlicos. Los parlamentos, a partir del
siglo XVIII, sancionaron con la nulidad los matrimonios de los protestantes
celebrados en el desierto, es decir, clandestinamente. Tal situacidn era inocua
y censurada, inclusive por el clero catdlico. En visperas de la revolucion

(francesa), un edicto de 1787 debia ponerle fin.”



El matrimonio civil surgié en Holanda en 1580, como un medio para regular
la posicion de los disidentes religiosos, de las que no tenian una organizacion
de algin modo reconocida por el Estado, en forma que se pudiera atribuir a

sus ministros la facultad de celebrar uniones con efectos ante el Estado.

La introduccion del matrimonio civil era una forma de tolerancia
religiosa, y la participacion del Estado inicialmente era formal. A mediados
del siglo XVII, en un pais no catdlico (la Inglaterra de Cromwell) se
establecié el matrimonio civil obligatorio, previa afirmacion del defecho del

Estado a regular plenamente la institucion.

En los paises catolicos, hacia fines del siglo XVIII, cuando se
intensifica el concepto de Soberania del Estado y la necesidad de que
presencie las actividades mds significativas de la vida de las personas, se
insinGa el deseo de que sea el Estado el que regule integramente el
matrimonio. Expresion de esta conciencia es la patente matrimonial de José
II, del 16 de enero de 1783. Esta corriente laicista produjo una reaccion en la
Iglesia, que sostuvo la tesis de que entre bautizados no se puede dar contrato

matrimonial que al mismo tiempo no sea sacramento.

La Revolucién Francesa, y especificamente la Constitucion de 1791,
declaré que “la ley no reconoce en el matrimonio mas que un contrato civil”,
reafirmada por la ley 20 del 25 de septiembre de 1792. El Codigo de
Napoleén, de 1804, no reprodujo la definicién de 1791, pero, de todos

modos, consideré al matrimonio como acto puramente civil.”

Wilches. Segunda Edicién. Santa Fe de Bogota, Colombia. 1991. Pags. 183 y 184.

[95}



La doctrina coincide en sefialar, que nuestra actual Institucion matrimonial
-civil, tiene como base -al sistema matrimonial canonico; en efecto, a partir de
la Revolucién Francesa, gran parte de las naciones entre ellas la nuestra,
felizmente optaron por desacralizar la institucién matrimonial, reconociendo
unicamente como juridicamente valido al matrimonio civil, pero sin apartarse

de la estructura esencial heredada del Derecho Canénico.

1.1 EL MATRIMONIO CON RELACION A LOS BIENES

El articulo 138 Ter. del Cddigo Civil para el Distrito Federal, establece que
“Las disposiciones que se refieran a ia familia son de orden publico e interés
social y tienen por objeto proteger su organizacién y el desarrollo integral de
sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.” Precepto legal de donde
se desprende el caracter publico del matrimonio, pues el matrimonio se trata
del acto juridico familiar por excelencia, de donde derivan la gran parte de las
relaciones juridicas familiares, mismas que en términos de los articulos 138
Quater y Quintus del Cédigo en comento, constituyen el conjunto de deberes,
derechos y obligaciones de los integrantes de la familia, que surgen entre

personas vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o concubinato.

Asi los cdnyuges tienen la obligacion de observar entre ellos
consideracion, solidaridad y respeto reciproco para lograr el adecuado
desarrollo de las relaciones juridicas familiares inherentes al matrimonio,
empero, al contraerlo cényuges, no solo adquieren deberes, derechos y
obligaciones personales del uno hacia el otro, sino que, de la misma manera

crean un vinculo juridico patrimonial con relacién a sus bienes.



Al respecto apunta el tratadista Jorge Alfredo Dominguez Martinez, “El
matrimonio origina una serie de efectos juridicos entre los cdnyuges, pueden
darse tanto respecto de sus personas coma en relacion con sus hijos, asi como

en relacion de los bienes de su propiedad.”’

A decir del Carlos Vidal Taquini, “entre los efectos de las rnupcias esta
el surgimiento de una situacién patrimonial entre los cényuges; situacion
patrimonial de la cual emergen, no sélo relaciones pecuniarias entre los
conyuges, sino también relaciones de éstos con los terceros, que requieren
una regulacion legal, v surge asi lisa v llanamente el llamado régimen

matrimonial”. ’

Del] matrimonio se generan estados juridicos permanentes, por lo que
éste acto juridico familiar produce deberes conyugales o familiares y
obligaciones patrimoniales econdmicas, es decir, del mismo se crean como

objeto principal relaciones personales y como accesorio las econiomicas.’

Surge asi el régimen matrimonial, conocido también por la doctrina
como régimen patrimonial, régimen patrimonial-matrimonial, régimen
matrimonial pecuniario, régimen patrimonial entre cényuges, régimen de los

bienes en el matrimonio o régimen patrimonial en el matrimonio.

‘DOMINGUEZ MARTINEZ, lorge Alfredo. Derecho Civil, Parie General, Personas. Cosas. Negocio
Juridico e Invalidez. Tercera Edicion. Editorial Porria. México. 1993, Pag. 197.

* VIDAL TAQUINI, Carlos, Régimen de Bienes en el Marrimonio. Tercera Edicidn. Segunda Reimpresién.
Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina. 1993. Pag. 3.

¢ CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Familia en el Derecho (Derecho de Familia v Relaciones Juridicas
Familiares). Editorial Porria. Quinta Edicién. México. 1999. Pag. 312.
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Salvador Orizaba, sefiala que; “en tanto uno de los objetivos del matrimonic

es el de que Jos conyuges se ayuden mutuamente a sobrellevar las cargas de

la vida, ha de suponerse que:

Desean llegar a esa union aportando bienes, o bien que a partir de ese
momento tienden a formar una base economica sélida para la seguridad de

ellos y sus descendientes.

De ahi que la ley prevea el hecho de que las personas al casarse
sometan la administracion de sus bienes al régimen de sociedad conyugal, al

de separacion de sus bienes o al de régimen mixto.”’

Al respecto el escritor Carlos Vidal Taquini, anota que “Entre los
efectos de las nupcias esta el surgimiento de una situacion patrimonial entre
los conyuges; situacion patrimonial de la cual emergen, no sélo relaciones
pecuniarias entre los cényuges, sino también relaciones de éstos con los
terceros, que requieren uua regulacion legal, y surge asi el lisa y llanamente

llamade régimen matrimonial.

Si “régimen es un orden metodico de gobernar las cosas o las personas
o sus relaciones entre ellas”, definimos el régimen patrimonial-matrimonial
como el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones

patrimoniales entre los conyuges y de éstos con los terceros.

Roguin definié: “El régimen matrimonial es un conjunto de reglas
determinando las relaciones pecuniarias que resultan del matrimonio”; para

Planiol, Ripert y Nast, “es el estatuto que regula los intereses pecuniarios de

" ORIZABA MONRQY, Saivador. Matrimgnio y Divorcio Efectos Juridicos. Editorial Pac. México. 2001.
Péag. 27.
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los esposos, sea en sus relaciones entre ellos, sea en sus relaciones con los
terceros”; definicién que comparte Lopez del Carril; para Colin y Capitant, es
el conjunto de reglas que fijan las relaciones pecuniarias de los esposos
durante el matrimonio, los derechos de los terceros que contraten con ellos o
que, por una u otra causa, lleguen a ser sus acreedores, y finalmente, los
derechos respectivos de cada esposo el dia en que llegue a disolverse el
matrimonio; Josserand, entiende por régimen matrimonial, el estatuto que
rige los intereses pecuniarios de los esposos; Ripert y Boulanger, dicen que
es el conjunto de reglas relativas a los intereses pecuniarios de los esposos
durante el matrimonio; Vaz Ferreira, comprende por régimen matrimonial, el
conjunto de normas que regulan los intereses pecuniarios de los conyuges en
sus relaciones entre ellos o con los terceros; Gatti, que es el estatuto juridico
que tiene por objeto regular los intereses pecuniarios de los conyuges entre si,
y con respecto a los terceros; Fassi, en definicion que hace suya Belluscio,
dice que es el sistema juridico que rige las relaciones patrimoniales
emergentes del matrimonio; Comejo, que es el conjunto de normas que
organiza y fija las relaciones patrimoniales de los conyuges entre si y con
respecto a terceros; Guaglianone, siguiendo a Josserand y Puig Pefia, sostiene
que los regimenes matrimoniales forman el estatuto que regula los intereses

pecuniarios de los esposos entre si y en sus relaciones con terceros.

Las relaciones patrimoniales entre los conyuges deben ser regidas por
disposiciones propias, pues como afirma Rébora, en lo inmediato debe
asegurarse el interés econémico de ambos conyuges, por una parte, y el de no
defraudar el de los terceros, por otra; y en lo mediato, el sistema que se

adopte debe concertar con la economia general.” *. ®

8 Cfr. VIDAL TAQUINI, Carlos H. Régimen de Bienes en el Matrimonio. Op. cit. Pags. 3,4y 5.



Es preciso sefialar en este punto, dos aspectos de gran relevancia para nuestro
tema, en primer lugar, y parafraseando a Julio Lépez Del Carril,
consideramos que “no existen “regimenes patrimoniales matrimoniales”
absolutamente independientes y con vida propia originaria. Siempre y
cualquiera que sea el régimen patrimonial-matrimonial, el mismo es
desencadenado y no originario y ello son asi por cuanto es presupuesto previo
e inexorable la existencia del matrimonio. El régimen matrimonial pertinente
nace instantineamente con la celebracion del matrimonio y, como
consecuencia inmediata y necesaria del mismo a esta afirmacién, podria
observarse que existen legislaciones como la francesa donde el contrato
matrimonial -régimen patrimonial-matrimonial—, puede otorgarse antes o
coetaneamente con la celebracion del matrimonio, pero no hay duda que el
celebrado con anterioridad tiene como condicién suspensiva la celebracion
del matrimonio. Si éste se realiza, el contrato matrimonial adquiere vigencia
automaticamente; si no se celebra, el contrato matrimonial queda sin valor y

con algunos efectos.”

Como segundo aspecto que queremos resaltar, se encuentra el relativo
a la distincién entre régimen patrimonial-matrimonial, con el bien de familia
o conocido en nuestra legislacion como patrimonio de familia; respecto de
esta diferenciacion el jurista Elias Guastavino, nos comenta, el régimen
matrimonial se encuentra ligado a la celebracion del acto juridico del
matrimonio y este se disuelve con la extincion del matrimonio, mientras que,
el bien de familia tiene por finalidad propia la proteccion de la familia con

abstraccion de los resultados econdémicos, que son favorables pero no

SLOPEZ DEL CARRIL, Julio J. Derecho de Familia. Editorial Abeledo- Perrot. Buenos Aires, Argentina.
1984. PAgs. 223 y 224.



directamente perseguidos, asi pues, el bien de familia puede ser constituido
con independencia del matrimonio, la capacidad para constituir el bien de
familia no es idéntica a la capacidad requerida para contraer el matrimonio ni
para celebrar capitulaciones matrimoniales, por lo que el bien de familia
puede subsistir luego de la extincion del matrimonio, por lo que, los
caracteres esenciales del bien de familia (inembargabilidad, inalienabilidad,

etc.) generalmente no se presentan en los regimenes matrimoniales.'”

Una vez hechas las precisiones mencionadas, tomaremos Gnicamente

como punto de partida del presente trabajo a los regimenes matrimoniales.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 178, prevé que,
el matrimonio debe de celebrarse bajo los regimenes patrimoniales de
sociedad conyugal o de separacion de bienes, mismos que estudiaremos con
mayor detenimiento mas adelante, empero es de sefialar que de la
combinacion de éstos dos puede surgir un tercero llamado por la doctrina
régimen mixto, que a decir de la autora Sara Montero, se compone de “parte
de los bienes en sociedad conyugal v la otra parte con bienes propios de cada
une de los dos esposos, o de sdlo uno de ellos.”", Esté régimen matrimonial
encuentra su regulacion en lo dispuesto por los articulos 172 y 208 del

Cédigo Civil, que a la letra rezan:

Articule 172.- “Los cédnyuges mayores de edad tienen capacidad para
administrar, contratar o disponer de sus bienes propios y ejercitar las acciones

u oponer las excepciones que a ellos corresponden, sin que para tal objeto

' GUASTAVINO, Elfas. Derecho de Familia Patrimonial. Tomo 11. Editores Rubinzal y Culzoni 5.C.C.
Segunda Edici6n. Argentina. 1985. Pags. 38 y 40.
"MONTERQ DUHALT, Sara. Derecho de Familia, Editorial Porriia. México. 1984. Pag. 150.




necesite uno de los conyuges el consentimiento del otro, salvo en lo relativo a

los actos de administracién v de dominio de los bienes comunes.”

Articulo 208.- “La separacion de bienes puede ser absoluta o parcial.
En el segundo caso, los bienes que no estén comprendidos en las
capitulaciones de separacion, seran objeto de la sociedad conyugal que deben

constituir los esposos.”

Es de precisar que, los regimenes patrimoniales del matrimonio toman
el nombre en nuestro derecho de Capitulaciones matrimoniales, expresion

castiza con la que se designa al contrato de matrimonio con respecto a los

bienes. '*

Como complemento a lo anterior y en palabras de los tratadistas Lépez
del Carril y Vidal Taquini, diremos que, “Es indudable que el matrimonio
origina una serie de modificaciones que atafien al patrimonio de los conyuges
y al acervo comiin. Aunque esos conyuges no tengan bienes, y s6lo posean su
propio trabajo, se presenta -inmediatamente la necesidad de la regulacion
juridica de los bienes, incluso el trabajo que los conyuges aportan al

matrimonio, al tiempo de contraerse éste, durante su permanencia, ante su

disolucién.

El régimen patrimonial-matrimonial debe contener normas sobre la
propiedad de los bienes que se aportan al matrimonio y el destino de ellos
después de la celebracién; a quiénes pertenecen los bienes que se adquieren

durante el matrimonio; su administracion; su goce; su disposicion; la

2 1dem.
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graduacion de la responsabilidad por las cargas del hogar; como finaliza el
régimen v el destino de los bienes. Todo con justicia en las relaciones entre

los conyuges y cuidando el interés de los hijos, de la familia, de los terceros y

el publico.”"

1.1.1 EL MATRIMONIO (CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA)

Como lo hemos comentado, el matrimonio es el acto juridico familiar por

excelencia, de donde derivan la gran parte de las relaciones juridicas

familiares.

Un sin nimero de conceptos se han dado respecto del matrimonio,

entre otras podemos destacar las siguientes:

Desde su aspecto etimologico, el matrimonio deriva de matrimonium,
de las voces matriz, madre y manium, carga, gravamen o cuidado de la madre

y parece expresar que las cargas mas pesadas derivadas de esta union recaen

1
sobre la madre.*

Explica el autor Juan Fornés de la Rosa: La tradicion canédnica, acogid
con facilidad las definiciones propias del Derecho Romano. Y asi —como lo
ha mostrado Salerno—, la definicion que més frecuentemente aparece en las
fuentes legislativas y en la literatura juridica y teologica es la de Justiniano:
<<Nuptie autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio individuam

consuetudinem vitae continens>> (Inst., 1,9,1) [Nupcias o matrimonio es la

¥ VIDAL TAQUINI Carlos H. Régimen de Bienes en el Matrimonio. Op. cit. Pag. 5.
' SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. Derecho Civil (Parte General, Personas v Familia). Editorial Pormia.
México. 1998. Pag. 299.




unién del varén y de la mujer, que contiene la comunidad indivisible de
vida.]. Con menos frecuencia que la de Justiniano, se usa también en los
siglos XII y XIII la definicién de Modestino: <<Nuptie sunt coniunctio maris
et feminae, consortium omnis vitae, divini et humani iuris commmunicatio>>
(D. 23, 3, 1) [Las nupcias son la unién del varén y de la mujer, consorcio de

toda la vida, comunién en el derecho divino y humano].

Fue Pedro Lombardo (+1660) quién recogio las oportunas reformas de
la definicion de Justiniano, proporcionando una definiciéon que seria, a la
postre, la seguida de modo comun por los posteriores tedlogos y canonistas:
<<Sunt igitur nuptiae vel matrimonium viri mulierisque coniunctio maritalis
Inter legitimas personas, individuam vitae consuetudinem retinens>> [Las
nupcias o el matrimonio son la unién marital de varén y mujer, entre
personas legitimas, que retiene una comunidad iudivisible de vida]. La
anterior definicidon de indole Justiana-Modestina es Ia base de la concepcion

. . ye T £ 5
matrimonial utilizada por el Cédigo candnico.

Para el jurista Rafael De Pina, “cl matrimonio puede ser considerado
desde el punto de vista religioso y desde el punto de vista meramente civil.
Desde el punto de vista de la Iglesia catélica, es un sacramento; de acuerdo
con una concepcidn civil el matrimonio es una realidad del mundo juridico
que, en términos generales, puede definirse como un acto bilateral, solemne,
en virtud del cual se produce entre dos personas de distinto sexo una
comunidad destinada al cumplimiento de los fines espontaneamente

derivados de la naturaleza humana y de la situacion voluntariamente aceptada

'* FORNES DE LA ROSA, Juan. Derecho Matrimonial Canénico. Editorial Tecnos, S.A. Madrid, Espafia.
1990. Pags. 16y 17.
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por los contrayentes. La palabra matrimonio designa también la comunidad

formada por el marido y la mujer.” '°

Por su parte la autora Sara Montero Duhalt, define al matrimonio
como la “Forma legal de constitucion de la familia a través del vinculo
juridico establecido entre dos personas de distinto sexo, que crea enire ellas
una comunidad de vida total y permanente con derechos y obligaciones

2 17

reciprocos determinados por la propia ley.

Para Edgardo Peniche Lopez, El matrimonio, “es la institucién que el
Estado adopta como el Gnico medio legal de procrear la especie en el sentido
de lograr generaciones fisica e intelectualmente aptas para la convivencia
pacifica. Es un contrato civil celebrado entre personas de sexo opuesto, es
decir, entre un solo hombre y una sola mujer, para ayudarse en la lucha por la

. . c 2 1
existencia y reproduccion.” '®

El escritor Carlos H. Vidal Taquini, conceptia el matrimonio como “el
acto juridico familiar fundamental y esencial, tiene, como todo acto juridico,
. . - M 9 19
efectos propios. Unos, personales; otros, patrimoniales.
Por matrimonio, nos dice el jurista Julien Bonnecase, se designan: 1° la
institucion del matrimonio, es decir el conjunto de reglas que presiden, la
organizacioén social de la unién de los sexos; 2° el acto juridico de una

naturaleza especial, que expresa la adhesion a la institucion del matrimonio,

'S PINA, Rafael, DE. Elementos De Derecho Civil Mexicano. Introduccion- Personas- Familia. Volumen 1.

Editorial Porria. Decimoséptima Edicién. Revisada y actualizada por Rafael De Pina Vara. México. 1992,
Péag. 314.

'"" MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia, Op. cit. Pag. 97.

'® PENICHE LOPEZ, Edgardo. Introduccién al Derecho v Lecciones de Derecho Civil. Editorial Porraa.
Decimoctava Edicion. México. 1984. Pag. 105.

¥ VIDAL TAQUINI, Carlos H. Régimen de Bienes en el Matrimonio. Op. cit. Pag. 3.




por parte de los futuros conyuges. Es natural que institucion y acto juridico
formen un todo, ya que el acto juridico esta regido por la institucién y; 3° el
contrato de matrimonio, como elemento generador de los regimenes

matrimoniales.”’

Por lo que al dar su concepto de matrimonio, el citado autor, sefiala: “el
matrimonio es una institucion constituida por un conjunto de reglas de
derecho esencialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la unién de los
Sexos, y, por tanto, a la familia, una organizacién social y moral que
corresponda a las aspiraciones del momento y a la naturaleza permanente del
hombre, como también a las directrices que en todo momento irradian de la

nocién de derecho.”?!

En la redaccidon original del articulo 130, tercer parrafo de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, decia “El
matrimonio es un conirato civil. Este y los demas actos del estado civil de las

personas son de la exclusiva competencia de los funcionarios y autoridades

del orden civil, en los términos prevenidos por las leyes, y tendran fuerza y

3

. . . 522
validez que las mismas les atribuyan.’

El articulo 146 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, define al
matrimonio, como la “Unién libre de un hombre y una mujer para realizar la

comunidad de vida, en dénde ambos procuran respecto, igualdad y ayuda

nares,
Bienes. (Traduccmn por el Llcem:lado José M. Cajica, jr.). (_‘ardenas Editor y Distribuidor. Tuuana Baja
California. México. 1985. Pag. 505,

)bidem. Pag. 542.

2 TEXTO REFORMADO EL DiA 27 DE ENERG DE 1992, publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el dia 28 del mismo mes y afio, gue reformo todo el articulo 130 Constitucional, excepto el
parrafo cuarto del mismo. Decreto que entré en vigor ¢l dia siguiente al de su publicacién.




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

formalidades que ésta ley exige.”

De las criticas que podemos hacer a esta definicion legal es que la
misma prevé como regla general una simplista “posibilidad de procrear hijos”
elemento del que se desprende, que la procreacion de la especie ha dejado de
ser uno de los fines esenciales del matrimonio, convirtiéndose a arbitrio del
legislador como un fin de caracter optativo de los cényuges, lo cudl resulta
inexplicable pues se trata precisamente de la finalidad natural del
matrimonio. Asi pues, a la luz del citado articulo 146 y en estrecha relacion
con el numeral 147 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, se deja a los
conyuges en aptitud incluso de pactar la no-procreaciéon o el pago de una
pena convencional en caso de que ocurra la procreacion, o en caso extremo
pactar la exclusion del débito conyugal, que consiste “en la obligacién que
tiene cada uno de los conyuges de atender a la solicitud del otro, cuando le
23

pida la realizacion del acto propio para la generaciéon”’, sin que ese pacto

ataque a la institucion del matrimonio, lo cual resulta en un equivoco

legislativo.

Antes de la reforma al Cddigo Civil para el Distrito Federal de fecha
25 de mayo del afio 2000, el ordenamiento en comento no definia al
matrimonio, lo que a nuestro parecer resultaba adecuado, puesto que no es
mision de los textos legales el definir, sino sefialar los elementos esenciales
de la institucién que se trate, regular los derechos y obligaciones que

correspondan a cada una de las partes, establecer los procedimientos

» SANCHEZ MEDAL, Ramén. Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de México. Editorial
Porria. México. 1979. Pag. 54.




adecuados para la tutela de esos derechos y otras cuestiones de esta
naturaleza. Dado que las Instituciones del derecho son dinamicas, de ahi que
la doctrina se avocara a tal labor sin que existiera para ello un criterio
unénime respecto del contenido de la misma, esto en el entendido que en una
institucién como el matrimonio ninguna definicién serd lo suficientemente

precisa para explicarla.

Existen diversas tendencias para intentar determinar la naturaleza
juridica del matrimonio, entre ellas se encuentran las que lo conciben como:
1. Como un sacramento; 2. Como institucion; 3. Como un estado civil; 4.
Como acto juridico; 5. Como negocio juridico, y; 6. Como contrato con
caracteristicas especiales. En opinién que compartimos con la autora Sara
Montero, ninguna de estas figuras determina en forma exclusiva el caracter
del matrimonio y, mucho menos, son excluyentes unas de otras; mas bien se
complementan. El matrimonio es indudablemente un acto juridico bilateral,
es un contrato de muy especial naturaleza; una vez realizado atribuye a los
consortes un estado civil particular, misma que esta regido por la institucién
juridica del matrimonio. Para el derecho candénico es un sacramentoN, en
nuestra opinién se puede considerar de igual manera al matrimonio como un
negocio juridico. Para efectos didacticos, procederemos a analizar cada una

de las posturas aludidas:

1.- El matrimonio como Sacramento.- La iglesia Catélica sostiene que
el matrimonio es una institucion de derecho natural que fue elevada a la
categoria de sacramento, en otras palabras es un signo sensible y eficaz de

gracia divina. De la lectura del canon 1055, que dice “l.- La alianza

¥ MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op. cit. Pag. 111.



matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre si un consorcio
de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los cényuges
y a la generacion y educacion de la prole fue elevada por Cristo Nuestro
Sefior a la dignidad de sacramento entre bautizados. II.- Por tanto, entre
bautizados no puede haber contrato matrimonial valido que no sea por ese

mismo sacramento.” =

Nos dice Marco Gerardo Monroy Cabra, “Los ministros del
sacramento, son los propios contrayentes. Son sujetos pasivos del sacramento

del matrimonio, por cuanto reciben gracia sacramental dimanante de su

administracién.

La materia esta representada por las manifestaciones (palabras, signos)
de los contrayentes, en cuanto significan la mutua entrega de los cuerpos. La
forma estd representada por las mismas manifestaciones, en cuanto significan
la aceptacién de aquella entrega. La inseparabilidad entre sacramento y
contrato, para este autor, implica que el matrimonio canénico se rige por
principios teolégicos y de derecho divino, por lo que la iglesia tiene la
potestad para disciplinar los aspectos sustanciales del matrimonio, asi como

aquellos efectos que sean inherentes al mismo.”®

Para los doctrinarios del Derecho Canénico, se distinguen dos
elementos fundamentales del matrimonio: 1. El matrimonio-acto,

denominado in fieri; y 2. El matrimonio-estado, denominado in ipso esse.

* IBARROLA, Antonio, DE. Derecho de Familia. Op. cit. Pag. 157.
% MONROY CABRA, Marco Gerardo, Derecho de Familia y de Menores, Op. cit. Pag. 190.




Al respecto, el tratadista Juan Fornés De la Rosa, nos indica gue, “al hablar
de <<matrimonio valido>> se hace referencia al matrimonio in fieri, esto es,
al pacto conyugal o acuerdo de voluntades entre varén y mujer (negocio
juridico matrimonial.). Este pacto conyugal, originado en el consentimiento,
da lugar a una relacion juridica, de naturaleza muy particular, que es el
matrimonio mismo, es decir, da lugar al matrimonio in ipso esse, cuyo
principio formal —en el sentido filosofico del término—, que distingue al
matrimonio de otras relaciones en apariencia similares, es él <<vinculo

. . 27
perpetuo y exclusivo por su misma naturaleza>>.”

Asi pues, el matrimonio in ipso esse, es la comunidad de vida que
resulta del matrimonio in fieri, resultando de esa relacion juridica, los

siguientes elementos: unos sujetos, el vinculo, el objeto y el consentimiento.

2.-El matrimonio como Institucién Juridica.- En opinidn de un sector
de la doctrina, el matrimonio es considerado como una Institucion Juridica, -
que parte del supuesto que, se encuentra regulada por un conjunto de normas

de carécter imperativo que participan de la misma naturaleza y un fin comun.

El jurista Rafael Rojina Villegas, sefiala que institucion juridica “es un
conjunto de normas de igual naturaleza que regulan un todo orgénico y

persiguen una misma finalidad.

El matrimonio constituye una verdadera institucion por cuanto que los
diferentes preceptos que regulan tanto el acto de su celebracion, al establecer
elementos esenciales y de validez, como los que fijan los derechos y

obligaciones de los consortes, persiguen la misma finalidad al crear un estado




permanente de vida que serz la fuente de una gran variedad de relaciones
1928

juridicas.

Para el autor Julien Bonnecase, e¢] matrimonio es una institucion
juridica, unicamente que esta institucion, como tantas otras son puestas en
movimiento por medio de un acte juridico, por lo que en su opiniodn, en el
matrimonio interviene un acto juridico, pero este no es sino la doble
manifestacion de la voluntad individual de dos personas de distinto sexo, que
se produce en condiciones determinadas y se colocan bajo el imperio de la

institucién del matrimonio.”

Consideramos que, el matrimonio como [nstitucion, no viene a ser mas
que una parte del todo, en virtud que es innegable que el matrimonio sea una
institucién, pero estd institucién, no comprende todos los elementos
constitutivos del matrimonio; el derecho no es Gnicamente un grupo de
normas, sino es una universalidad juridica y socioldgica, que no se resunie en
una snla tesis; de ahi que adhiriéndonos a la opinion del jurista Jorge Mario
Magallén Ibarra, diremos en sus propias palabras, “que los institucionalistas
confunden el matrimonio con el acto de su celebracion, y ademas, no aclaran
con certidumbre las notables diferencias que nos obligan a estimar
exageradas las ideas institucionalistas, porque el matrimonio es en verdad,
como una forma de vida, y como una vida en forma, una realidad social y una
realidad juridica, o sea, una entidad total, de la cual su aspecto contractual no

. B 3
debe excluirse por ser esencial.”*

B ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano, Tomo 11, Derecho de Familia. Editorial Porria.
Novena Edicién. México. 1998, Pag. 212.

* BONNECASE, Julien. Elementos de Derecho Civil, Tomo 1. Op. cit. Pag. 541.

* MAGALLGN IBARRA, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civii, Tomo 11, Derecho de Familia.
Editorial Pormia. México. 1998, Pag, 297,




3.- El matrimonio como un Estado Civil.- Al respecto, el tratadista
Jorge Alfredo Dominguez Martinez, apunta: “como derivaciones del mismo
estado civil, podemos referimos al status fillie o estado de hijo y al stafus
conyugalis o estado conyugal, que a su vez se traducen en situaciones
juridicas de un sujeto frente a otro; de! hijo ante su progenitor en el primer
caso y de un conyuge ante el otro en el segundo.™"

De ahi que, éste estado es consecuencia inmediata de la celebracion del
matrimonio, es decir, es la prueba de la legitima vida marital entre personas
de distinto sexo, con el reconocimiento de la sociedad. Por lo que, “este
estado civil s6lo puede cambiarse mediante las formas de extincion del

o . 32
matrimonio que son: la muerte, la nulidad o el divorcio.

4.- El matrimonio como un Acto Juridico.- Nos explica el escritor
Jorge Alfredo Dominguez Martinez, “Por acto juridico en stricte sensu, en
oposicién al negocio juridico se entiende todo acontecimiento voluntario al
que el ordenamiento legal ya le ha sefialado las consecuencias a actualizarse
por su verificacion. Como se desprende de este concepto, el autor de un acto
se limita simplemente a realizarlo v la plena intervencién de la voluntad en su

verificacion es suficiente para que la ley le atribuya los efectos en ella

establecidos.

La conducta del sujeto se circunscribe a un sometimiento consciente a
la serie de consecuencias ya fijadas en los dispositivos legales y esas nacen

ipso jure con la realizacion del acto. En este caso, para la ley es secundario

*' DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Derecho Civil, Parte General. Personas. Cosas. Negocio
Juridico e Invalidez, Op. cit. Pag. 194,
* MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Gp. cit. Pag, 113,
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que la voluntad de quien otorga el acto sea también respecto de la produccion

de consecuencias juridicas.

- La intervencién de la voluntad en la concepcion del acto juridico en
sentido estricto estd circunscrita unicamente a la realizacion de éste, sin que
su autor pueda agregar modalidades, renuncias, liberaciones. etc., como

disposiciones voluntarias derogatorias de la regulacion legal al efecto.

En esas condiciones, el matrimonio debe ser considerado como un acto
juridico en sentido estricto en oposicion a negocio, pues los contrayentes se
limitan a aceptar la regulacion contenida en la ley a propésito de sus efectos,
sin tener opcidn alguna para auto regular su estado matrimonial mediante la
adicion de cléusulas con estipulaciones convencionales, como seria limitar la

vigencia de ese estado a cierto tiempo, renunciar a la vida en comun o

liberarse de ella, etc.”*?

Algunos autores siguiendo a Leén Duguit, consideran al matrimonio
como un acto condicién, pues razonaba el maestro francés que: El estado de
las personas casadas, es determinado y regulado por la Jey, pero no nace sino
después del matrimonio. No es este acto —concluia— el que da nacimiento a la

situacion que se aparece seguida de él; ella es creada y regulada por la ley,

. ., , . . . 4
pero la aplicacion de ésta se encuentra subordinada a la del matrimonio.’

Por lo que para los defensores de ésta postura, la regulacidn legal. se

encuentra condicionada a su actualizacion.

* DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Derecho Civil, Parte General. Personas. Cosas. Negocio
Juridico e Invalidez. Op. cit. Pags. 505 y 506.

¥ PINA, Rafael, DE. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Introduccion- Personas- Familia, Volumen 1.
Op. cit. Pag. 320.
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En clara critica a ésta posicién doctrinal, El jurista Ignacio Galindo Garfias,
nos dice: “en el acto juridico condicién los efectos juridicos del acto se
producen cuando se han reunido todos los elementos que la ley establece. Sin
embargo, en el matrimonio putativo que es aquél celebrado de buena fe por
ambos consortes, pese a que el acto es nulo, se producen todos los efectos del
mismo, a favor de los hijos o en favor del conyuge de buena fe, como si se

hubieran reunido todas las condiciones establecidas por la ley para la validez
»35

del acto.

El matrimonio es considerado como Acto juridico Mixto, debido a que
se constituye no sélo por el consentimiento de los consortes, sino también por
la intervencion que tiene el Juez del Registro Civil. Este 6rgano del Estado
desempefia un papel constitutivo y no simpiemente declarativo, pues
podemos decir que si se omitiese en el acta respectiva hacer constar la
declaracion que debe hacer el citado funcionario, considerando unidos a ios

consortes en legitimo mawrimonio, €ste no existiria desde el punte de vista
6

juridico.?
Esta posicion se refiere Unicamente al acto de celebracion del

matrimonio, pero es omisa a hacer referencia las consecuencias juridicas del

matrimonio.

5.-El matrimonio como Negocio Juridico.- Como negocio juridico, se
entiende como la manifestacion suprema de la autonomia de la voluntad

privada de una o més partes, para producir efectos juridicos; Después de las

** GALINDO GARFIAS, [gnacio. Derecho Civil Primer Curso, Parte General. Personas, Familia. Editorial

Porria. Novena Edicion. México. 1989, Pag. 478,

¥ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo I1. Derecho de Familia. Op. cit. P4g.215.
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reformas al Cddigo Civil de fecha 25 de mayo del afio 2000, es factible
considerar al matrimonio como un negocio juridico, pues con ellas se deja a
los conyuges en aptitud, como ya se dijo, de pactar incluso el pago de una
pena convencional en caso de procreacion, el presente enfoque parte desde el
punto de vista de la doctrina juridica, en virtud que, el Cédigo Civil para el
Distrito Federal, por provenir sus raices de la escuela francesa, desconoce la

figura del “negocio juridico”.

Para Ramén Sanchez Medal, el matrimonio no constituye una
institucion juridica de caracter uniforme, -sujeta a un modelo Unico e
inmodificable que la ley le imponga, sino que pertenece a la intimidad del
individuo, y se trata de una institucion flexible v que modelan los pactos de
los conyuges. Pactos que deben concertase al momento mismo del
matrimonio para poder ser obra exclusiva de la pareja y sin intervencion
alguna de un tercero, como lo es el Juez de lo Familiar —no obstante que una
vez celebrado el matrimonio dicho tercero interviene aun de oficio en case de
desavenencia entre los consortes—, con arreglo a dichos pactos matrimoniales
pueden coexistir perfectamente diversos tipos de familia, unos de caracter

. ., . . . . . . o 37
patriarcal, jerarquico o funcional y otros de indole igualitaria o asociativa.

No debemos olvidar que, la esencia del matrimonio se encuentra en el
acuerdo de voluntades entre los conyuges, misma que da nacimiento al

matrimonio y regula las relaciones entre los conyuges.

6. -El matrimonio como Contrato.- Existe un gran nimero de autores

que consideran al matrimonio como un contrato de naturaleza peculiar, para

*7 SANCHEZ MEDAL, Ramén. Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de México. Editorial
Porriia. 1979. P4g. 96.




unos es un contrato solemne, para otro sector de la doctrina lo consideran
como contrato mixto, para otros, lo consideran de indole sui genesis y para

otros como un contrato de adhesion.

Con relacion al matrimonio-contrato, el jurista Ricardo Sanchez
Marquez, escribe: En nuestro pais tenemos como antecedente las llamadas
Leyes de Reforma de 1857. Se creo el registro civil, imponiendo a los
consortes la obligacion de registrar el contrato de matrimonio y en 1859
emitié un Decreto que definia y concretaba en forma definitiva el matrimonio

como un contrato civil.

Anteriormente el Art. 130 de la Constitucion en el parrafo tercero
sefialaba: “El matrimonio es un contrato civil”. En la actualidad el Art. 130

fue reformado y se suprimié el parrafo ya transcrito.

La consideracion de contrato que se Je da al matrimonio, es sobre ia
base que reune todos los elementos esenciales v de validez del conirato. Se
dice que es un contrato porque existe acuerdo de voluntades destinado a
reglamentar derechos, y se critica esta postura alegando que solamente
pueden los contrayentes prestar su consentimiento, y que una vez que eso
ocurra, sera la ley la que con prescindencia de la voluntad de las partes

determinara las consecuencias legales.” **

Respecto del matrimonio como contrato, -sefiala la autora Sara
Montero—, los actos juridicos bilaterales se llaman convenios. El matrimonio

es un convenio porque es un acuerdo de voluntades. Los convenios sé

3 SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. Derecho Civil (Parte General, Personas y Familia). Op. cit. Pags. 310 ¥
311
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subclasifican en convenios en sentido estricto y en contratos. Los primeros
tienen por objeto modificar o extinguir derechos y obligaciones y los
contratos crear o transmitir consecuencias juridicas. En este orden de ideas, el
matrimonio es forzosamente un contrato porque crea entre los conyuges
derechos y obligaciones reciprocas. El matrimonio es un contrato solemne de
derecho de familia y de interés piblico que hace surgir entre los que lo
contraen el estado civil de casados con todos los derechos y obligaciones

determinados por el orden juridico a través de la institucion del misme

nombre. *”

Para el jurisia Jorge Mario Magallon Ibarra, es acertada la calificacion
que hace el legislador de considerar al matrimonio como un contrato, psro
opina que, la norma de derecho no puede identificarse en su total integridad,
con la vida humana de la que es producto; por lo que concluye que, el

matrimonio es un contrato de naturaleza sui genesis.*

Al cuestionarse sobre la naturaleza juridica del matrimonio, Antonio
De Ibarrola, juzga que, “Aun considerando el matrimonio como un contrato,
habria de otorgarsele caracteristicas bien especiales, que son ias siguientes: a)
Por razdn de su origen, es un contrato natural, esto es, impuesto por la misma
naturaleza en bien todo del género humane; b) Por razdn del consentimiento,
en orden a los efectos que de él se derivan, es éste tan esencial que no hay
potestad humana que pueda suplirlo, ni tiempo de prescripcion que pueda
suplirlo, ni tiempo de prescripcion que pueda legalizar la union sin

consentimiento; ¢) Por razdén de su objeto principal, de las obligaciones

YMONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op. cit. Pégs. 112y 113.

““ MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. Tomg 111, Derecho de Familia. Op.
Cit. Pag. 233.
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sustanciales y del efecto primario del mismo, esta determinado todo por la
naturaleza, de tal suerte que ni los contrayentes ni la potestad social pueden .
alterar en lo mas minimo lo que es lo sustancial en este contrato; d) Por razén
de su estabilidad y duracién no admite rescision por mutuo acuerdo de las
partes como la admiten de regla general los demds coniratos.” “El citado
escritor, expone como ultima cualidad, la religiosa, que en nuestra opinién

constituye una apreciacion de mero caracter moral de los consortes.

Ramoén Sanchez Medal, nos da una caracteristica mas respecto del
matrimonio como contrato, misma que clasificaremos con el inciso; €) Como
contrato con estipulacion a favor de terceros: Por lo que a decir del citado
autor, “hay que reconocer que en el matrimonio no solo se pactan derechos y
obligaciones para los cényuges, como en un contrato ordinario, sino que
principalmente se establecen derechos a favor de terceros, que en el caso son
los hijos y la sociedad en general, de tal suerte que, aun tratando de aplicar al
matrimonio la teoria general de los contratos, hay que advertir que en el
matrimonio se da una verdadera estipulacién a favor de terceros, que otorga
derechos irrevocables a favor de éstos y de los cuales no pueden ser privados
a través de algin convenio de los cényuges ni menos a causa del
incumplimiento de uno de los dos esposos a sus respectivos deberes.”*?

El tratadista Ricardo Sanchez Marquez, apunta que: “las criticas que
se hacen al matrimonio contrato, se centran en la carencia de objeto, —entre
otras—, pero hay que sefialar que el objeto en los contratos puede ser directo o

indirecto. El objeto directo de los contratos es el de crear o transmitir

2.
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derechos y obligaciones, y el objeto indirecto, que es la cosa o el hecho que
asimismo son el objeto de la obligacion que engendra el contrato. Si
queremos ubicar estas ideas en torno al matrimonio diremos que si existe
objeto directo que consistira en crear un sinnimero de derechos y de
obligaciones para los contrayentes —fidelidad, alimentos, vida comun, débito
carnal, etc.—. El objeto indirecto seria mas dificil de fundar, sin embargo,
existen contratos especiales donde no necesariamente se tiene que entregar
una cosa, es el caso de los contratos de organizacion —sociedad— donde se
crea una personalidad, y sin embargo no se discute su naturaleza contractual.
En el matrimonio el objeto indirecto tiene una caracteristica especial, que

A

. ., « asdd
consiste en la procreacion de la especie, la ayuda mutua, etc.”™™

De lo anterior, podemos considerar al matrimonio como un contrato sui
generis, bilateral, solemne, con caracteristicas peculiares que derivan de la
naturaleza especial del matrimonio y que no destruyen su esencia contractual:
sin embargo es necesario apuntar como se ha dicho, que el matrimonio como

contrato es Unicamente la parte, pero no es e todo.

1.1.2 LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

“Nadie mejor que los propios interesados pueden apreciar cual es el régimen
que mejor conviene a sus intereses, afirma Borda. Mas, a pesar de que la
generalidad de las legislaciones acepta el principio de la libertad de las
convenciones, la mayor parte de las personas contraen matrimonio sin

celebrarlas, sujetandose a los regimenes legales supletorios. Sin embargo,

“* SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. Derecho Civil (Parte General. Personas y Familia). Op. cit. Pag. 312.
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esto no debe significar que los menos queden impedidos de establecer el

régimen que ellos puedan creer mas conveniente.

En el derecho romano, el régimen matrimonial era legal, y algo
_parecido puede decirse del derecho medieval. Es en el sigio XVII cuando
aparece la costumbre de convenir sobre el régimen. La clasica y castiza frase
espafiola: capitulaciones matrimoniales, quizd deba reservarse para los
pactos que se realizan antes del matrimonio, puesto que capitular da la idea
de concertacion previa de algo, mas si el pacto puede realizarse durante el
matrimonio es mas propio utilizar la expresion convenciones matrimoniales,
que es mas amplia. Ambas expresiones, a su vez, equivalen a la de contrato
de matrimonio que predomina en Francia. Pero el contrato de matrimonio es,
tal vez, dice Josserand, de todos los contratos, el que mencs justifica ese
nombre, ya que no es necesariamente productor de obligaciones; su objeto es
el de determinar el estatuto que regira la asociacion conyugal desde el punto
de vista pecuniario, el de instituir la carta patrimonial de los espesos, su
régimen matrimonial.”*

Comenta el escritor Rafael Rojina Villegas, refiriéndose a la evolucion
de las capitulaciones matrimoniales en nuestro pais: “En los Cédigos Civiles
de 1870 y 1884 se parti6 del siguiente principio: la ley presumia el régimen
de sociedad conyugal, cuando no existian capitulaciones matrimoniales
estipulando la separacion de bienes o la sociedad conyugal. Por consiguiente,
no era necesario al celebrar el matrimoenio pactar ningun régimen, cuando los
consortes querian acogerse al sistema de sociedad legal impuesto por

ministerio de ley. Solo en el caso que quisieran estipular la separacion de

“ VIDAL TAQUINI], Carlos H. Régimen de Bienes _en e} Matrimonia. Op. cit. Pag. 9.
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bienes, deberian declararlo asi en las capitulaciones matrimoniales que al
efecto concertaren; o bien, cuando querian regular la sociedad conyugal con

determinadas clausulas especiales.”"’

Sistema que predomino hasta la Ley de Relaciones Familiares de 9 de
abril de 1917, promulgada por Venustiano Carranza, en la que podian
liquidarse las sociedades legales, si asi lo pedia uno de los conyuges, para

continuar estd como una simple comunidad.

Las capitulaciones matrimoniales —concibe el jurista Jorge Mario
Magallon Ibarra— consisten expresamente en el convenio que celebran los
pretendientes, si es antes de la celebracion del matrimonio, o los conyuges, si
durante la existencia de éste, para regular el funcionamiento del régimen
econdmico que hayan elegido, asi como para normar su administracidn.
Pueden celebrarse capitulaciones matrimoniales indistintamente para

. . \ . 16
cualquiera de los regimenes iegales que actualmente existen.

Por su parte Sara Montero Duhalt, apunta que, La naturaleza jurdica
de las capitulaciones, es sin duda la de un contrato, por ser un convenio entre
las partes que crea o transmite derechos y obligaciones. En razdn de que
deben celebrarse con anterioridad al matrimonio, se les ha considerado
contrato sujeto a condicion suspensiva (inician sus efectos hasta que hasta
que sucede el acontecimiento del matrimonio) o también sujetas a plazo

determinado cuando existe ya la fecha prevista para la boda, o como contrato

“ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano, Tomo 11, Derecho de Familia, Op. cit. Pags. 337
y 338.

“MAGALLON IBARRA, Jarge Mario. Instituciones De Derecho Civil, Tomo [l Derecho de Familia. Op.
cit. Pag. 316.
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de caracter accesorio (siguen la suerte del contrato principal que es el de

matrimonio.).

Las capitulaciones deben realizarse antes de la celebracion del
matrimonio, por lo que durante la vigencia del mismo, inicamente se pueden

. . . 47
modificar, mas no realizarlas por primera vez.

Al respecto Castan Tobeifias, citado por Vidal Taquini, nos dice que:
“las convenciones —Capitulaciones Matrimoniales—, es un contrato celebrado
entre los futuros cényuges antes del matrimonio, con el fin casi exclusivo de
fijar el régimen a que deben sujetarse los bienes del mismo. Vaz Ferreira, las
define como las convenciones por las cuales los futuros cédnyuges determinan
su régimen matrimonial y; Ripert y Boulanger, como la convencion por la
que con anterioridad al casamiento, las partes reglamentan el régimen de sus
bienes por toda la duracién de su matrimonio. Surge asi el primer objeto de
las convenciones matrimoniales: el de elecciéon del régimen patrimonial-
matrimonial y, por ende, regulacion de los intereses patriinoniales entie
cényuges por ellos mismos.”**

Cuando las capitulaciones matrimoniales se otorgan antes de que se
celebre el matrimonio, —escribe el tratadista Rafael Rojina Villegas—, quedan
suspendidas supeditadas, como es evidente, a Ja condicién suspensiva de que
ese acto se realice. Es decir, si no se lleva a cabo, careceran por completo de
efectos, pues es de la naturaleza de 1a condicién suspensiva impedir de plano
el nacimiento de los derechos y obligaciones que se pacten en un contrato, si

el acontecimiento futuro e incierto que constituye la condicién misma, no

“ MONTERO DUHALT, Sara. Derecho De Familia. Op. cit. Pag. 151.
¥ VIDAL TAQUINI, Carlos H. Régimen de Bienes en el Matrimonio. Op. cit. Pag. 10.



llegare a celebrarse. En el caso, el matrimonio implica ese acontecimiento
futuro e incierto del cual dependerd gue nazcan los derechos y obligaciones

. . . . 49
que se hayan pactado en las capitulaciones matrimoniales.”

Para el escritor Vicente Torralba, Las capitulaciones las otorgan los
futuros contrayentes o, en el supuesto de que se celebren después del
matrimonio, los conyuges. Respecto de los futuros conyuges la regla es, de
que el que puede casarse puede también otorgar capitulaciones, pero los
menores de edad necesitan el consentimiente de los padres o del tutor, salvo

. . L. .. . .., &0
que se limiten a pactar el régimen de separacion de bienes o particion.

De lo antes visto podemos conceptuar a las capitulaciones
matrimoniales, como el contrato que en e} ejercicio de ia autonomia de su
voluntad otorgan los consortes, antes de! matrimonio o, [os conyuges una vez
celebrado éste, para regular casi de forma exclusiva el régimen patrimonial
de sus bienes presentes y futuros, que habré de regirlos durante el

matrimonio.

Es un contrato, porque para su realizacion se observa que se cumplan
con todos los elementos de existencia y de validez; antes de la realizacion dei
matrimonio, es un contrato de condicién suspensiva, en virtud que su
cumplimiento se encuentra supeditado a la realizacion de éste; después de
celebradas las nupcias ante el Juez del Registro Civil, se convierte en un
contrato accesorio, pues sigue la suerte del principal. Al igual que el dé

matrimonio es un contrato de indole sui génesis; es oneroso, pues se refiere

“ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano, Tomo 11, Derecho de Familia. Op. cit. Pag. 344.
30 TORRALBA, Vicente. Derecho Civil, Volumen | (para Ciencias Econémicas y Empresariales). Editorial
EUB, S.C. Barcelona, Espafia. 1995. Pag. 200.
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casi en su totalidad a la constitucion del régimen matrimonial; es
conmutativo, en virtud de que, transfiere derechos y obligaciones; es
bilateral, porque establece derechos y obligaciones reciprocos; es formal

cuando los otorgantes pacten sobre bienes inmuebles, y; nominado, por estar

establecido como figura juridica.

De acuerdo con las reformas al Cédigo Civil para el Distrito Federal de
techa 25 de mayo del afio 2000, con base al articulo 146, se abre espacio para
que los cédnyuges en las capitulaciones matrimoniales, no solo pacten en ellas
sus relaciones patrimoniales, sino incluso las relaciones personales que surjan
entre los consortes por la celebracién dei matrimonio y, en el entendido que
no existe disposicion en contra de ello, lo anterior se encuentra permitido,

siempre y cuando no contravengan lo dispuesto por ¢l propio Coédigo.

A la luz de lo dispuesto por los articulos 9% fraccion V, 179, 18G y 181
del Codigo Civil para el Distrito Federal, los elementos esenciales que deben

de predominar en las capitulaciones matrimoniales, son los siguicises:

1. -Las capitulaciones matrimoniales son los pactos que los otorgantes
celebran para constituir el régimen patrimonial de su matrimonio y
reglamentar la administracion de los bienes, la cual debera recaer en ambos

conyuges, salvo pacto en contrario. <Art. 179 CC.>

El presente elemento constituye la definicion legal, que parte del viejo
aforismo juridico pacta sunt servanda, semper, que aplicado al presente tema
rezard: los pactos que realicen los conyuges al celebrar capitulaciones

matrimoniales siempre deben ser observados.

W
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2. -Las capitulaciones matrimoniales se otorgaran antes de la
celebracion del matrimonio y durante éste. Podran otorgarse o modificarse
durante el matrimonio, ante el Juez de lo Familiar o ante Notario, mediante

escritura ptiblica. <Art. 180 CC.>
Elemento que constituye la temporalidad para su celebracién.

3. -El menor que con arreglo a la ley pueda contraer matrimonio, puede
también otorgar capitulaciones, las cuales seran validas si a su otorgamiento
concurren las personas cuyo consentimiento previo es necesario para la

celebracion del matrimonio. <Art. 181 CC.>

El presente elemento constituye un requisito de validez, que parte de ia
idea que, los que son habiles para contraer nupcias, lo son también para

pactar las nupcias —hdbiles ad nuptias, hibiles ad pacia nuptialia—.

4, -Junto con la solicitud de matrimonio, los consortes deberan
presentar ante el Juez del Registro Civil, el convenio gue los pretendientes
deberan celebrar con relacion a sus bienes presentes y a los que adquieran
durante el matrimonio. En el convenio se expresara con toda claridad si el
matrimonio se contrae bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el de

separacion de bienes. <Art. 98 fraccion V CC.>
El presente elemento se refiere al objeto de las capitulaciones.

5. -Cuando los otorgantes de las capitulaciones pacten sobre bienes
inmuebles, estas deberan constar en escritura publica. El presente punto

constituye, el elemento formai de las capitulaciones matrimoniales.

)
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6. -En el caso de que las capitulaciones se hayan protocolizado en
escritura publica, estas deberan ser inscritas en ei Registro Pablico de la
Propiedad y del Comercio; por lo que tode cambio o alteracion de ellas

deberdn hacerse en instrumento publico e inscribirse en el citado Registro.

El presente elemento se refiere a la publicidad de las relaciones
patrimoniales surgidas entre los conyuges con motive del matrimonio, para
que éstas sean conocidas por terceros interesados en éstas relaciones
patrimoniales ~Vg. “En la presuncion muciana; Los acreedores de cada uno
de los conyuges cuentan en garantia del pago de sus deudas con la integridad
del patrimonio que pertenece a su deudor en términos del articulo 2964 del
Codigo Civil. Ahora bien, cuando uno o varios acreedores pretenden hacer
efectivo su crédito en los bienes de su deudor casado, deben precisar cuéles
son los que verdaderamente le pertenecen en propiedad, atendiendo al

- . . . . . 1951
régimen conyugal establecido en las capitulaciones matrimoniales.”” .

Respecto de la publicidad de las Capitulaciones Matrimoniales, la

Corte ha considerado que:

“Tomando en cuenta la naturaleza juridica de la sociedad conyugal,
que la disposicion sustantiva aplicable sefiala que los conyuges tienen el
dominio de los bienes de dicha sociedad y que cada uno en ejercicio del
derecho real de que es titular, puede disponer de la parte alicuota que le
corresponde, siempre y cuando el otro cényuge olorgue su consentimiento,
que el Registro Publico de la Propiedad, por su propia naturaleza, solo tiene

efectos declarativos y no constitutivos de derechos; y que la falta de

' GALINDO GARFIAS, lgnacio. Derecho Civil Primer Curso, Parte General Perscnas, Familia. Op. cit.
Pag, 570.




inscripcion registral de los bienes inmuebles de la sociedad coryugal, en los
términos de la disposicién aplicable, solo produce como consecuencia que el
derecho respectivo no pueda ser oponible frente a terceros titulares también
de derechos reales, debe concluirse que la falta de inscripcion regisiral de
los bienes que constituyen la sociedad conyugal, adquiridos durante ella. no
impide que exista legitimacion para hacer valer por el conyuge no
demandado en un juicio ejecutivo mercantil, derivado del ejercicio de la
accion cambiaria directa y como consecuencia de una obligacion
quirografaria, la terceria excluyente de dominio respecto de la parte alicuota
que le corresponde del bien embargado, ya que el derecho ireal de giie ex
titular le confiere esa calidad frente al derecho personal o de crediio que

52
corresponde al embargante.”

1.1.3 DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

El régimen de socizdad conyugal, aparece a la par de las primeras uniones
matrimoniales primitivas, primero como un medio de supervivencia,
posteriormente como una forma de alcanzar poderio econdmico dentro de un

clan; con lo que a la postre fue adoptada por el derecho, al igual que hiciera

en su momento con el matrimonio.

52 [US 2002 Jurisprudencia y Tesis Aisladas 1917-septiembre 2002. Poder Judicial de la Federacion,

Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Octava y Novena Epocas. CD-1 segundo semestre 2002. Tesis de
Jurisprudencia. Titulada “SOCIEDAD CONYUGAL. LA FALTA DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO
PUBLICO DE LA PROPIEDAD DE LOS BIENES INMUEBLES ADQUIRIDOS DURANTE ELLA, NO
IMPIDE_QUE EXISTA LEGITIMACION PARA HACER VALER TERCERIA EXCLUYENTE DE

DOMINIO.” 8va. Epoca. Fuente Ira. Sala. Visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.

Vol. 66. Junio de 1993. Clave de publicacion: 3a. /). 7/93. Pag. 1.



La sociedad conyugal, —define el tratadista Antonio Gonzalez—, es el régimen
que se forma con los bienes que los consortes aportan al matrimonio o los
que adquieran durante él, y se rige por las capitulaciones matrimoniales y en
lo que no estuviera expresamente pactado por las disposiciones relativas al
contrato de sociedad; sin embargo, en dichas capitulaciones puede
establecerse que la sociedad comprenda determinados bienes o todos, o bien
unicamente los productos de ellos, asi como también si los bienes futuros que

adquieran los conyuges perteneceran exclusivamente al adquirente o ambos y

[ 3
en que proporcién.”™

Respecto de la sociedad conyugal, la autora Sara Monterc Duhalt, nos
seflala: “Se entiende por tal, el régimen matrimonial mediante el cual los
conyuges son duefios en comln de los bienes incluidos dentro de ja sociedad
conyugal. L.a misma puede ser total o parcial. Sera total cuando estén
comprendidos dentro de la sociedad todos los bienes presentes v futuros de
los consortes, asi como los productos de los mnismos. Serd parcial cuando se
establezca distincion entre las clases de bienes que entraran a la sociedad,
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segregando alguno de ellos, igual con respecto de sus productos.™

Por su parte, el jurista Ignacio Galindo Garfias, nos explica: “El
régimen denominado sociedad conyugal, establece una verdadera comunidad
de vida entre los consortes, sobre la totalidad de los bienes presentes y
futuros de los consortes o sobre unos u otros o bien, sobre parte de ellos y sus
frutos o solamente sobre éstos, segin convengan las partes en las

capitulaciones correspondientes. Puede ademas incluir la sociedad entre

¥ GONZALEZ, Juan Antonio. Elementos de Derecho Civil. Editorial Trillas. Séptima Edicién, México.
1990. P4g. 90.

* MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia, Op. cit. Pag. 151,




cényuges, una coparticipacion sobre los productos del trabajo de uno de los

consortes o de ambos.

En efecto, la ley establece varias posibilidades, dentro de las cuales la
voluntad de las partes puede moverse libremente para ajustar la estructura de
la sociedad conyugal, adaptandola a los propésitos de las partes, por lo que
toca al aspecto econoémico que va anexo al matrimonio. Pueden propornerse,
formar un acervo comun con la totalidad de sus bienes, de los irutos de €stos
y del producto de su trabajo, al que marido y mujer llevan cuanto tienen y lo
que obtenga cada uno en lo futuro (bienes, rentas, ganancias, sueldos,
salarios, emolumentos, etc.) para sufragar los gastos propios de la comunidad
de vida que establecen entre si; en este caso estaremos ante la presencia de

una sociedad conyugal universal.

Pueden si asi lo quieren marido y mujer, aportar sélo a la scciedad
conyugal una parte de sus bienes, reservandose la otra para si. ya sea
incluyendo en la aportacion sélo una porcion de sus bienes y la totalidad de
sus frutos o los bienes y una porcion de los productos o solamente los frutos
que produzcan los bienes. Se trata entonces de una sociedad conyugal parcial.
Esta variante necesariamente coexistirfa con un régimen parcial de

separacion de bienes, y se denomina régimen mixto.

También podran estipular los consortes, que la sociedad conyugal solo
comprendera los bienes que adquieran en lo futuro los consortes; en este

caso, si en el momento de la estipulacion uno de ellos o ambos tienen bienes

Led
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propios, quedara establecido tacitamente un régimen mixto semejante al que

hemos mencionado.”””

Respecto del objeto de la sociedad conyugal, indica Rafael Rojina
Villegas, “La sociedad conyugal tiene por objeto directo el de constituir la
persona moral a que nos hemos referido, mediante la aportacién de los bienes

que constituyen el activo de la misma y las deudas que integran su pasivo.

El objeto indirecto estd representado por el conjunto de bienes
resentes o futuros y por las deudas u obligaciones que integran
y p g

respectivamente el activo y pasivo de la sociedad.”

Por lo que es dable comentar que, la Corte ha sestenido que para la
existencia de la sociedad conyugal no es requisito indispensable que se hayan
celebrado capitulaciones matrimeniales, sine que Unicamenie basta la
expresion de que el matrimonio se ha celebrado bajo el régimen de sociedad
conyugal. Por lo que la falta de capitulaciones no puede ser motivo para que
se deje de cumplir la voluntad de las partes, ni para que se considere que el
matrimonio deba regirse por las disposiciones relativas a la separacion de
bienes, lo que seria contrario al consentimiento expresado por las partes,
quienes quedan obligadas, no solo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a las consecuencias que segin su naturaleza, son

conforme a la buena fe, al uso o a ley.”’

¥ GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil Primer Curso, Parte General Personas, Familia. Op. cit.
Pags. 565 v 566.
*$ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano, Tomo 11, Derecho de Familia. Op. cit. Pég. 347.
US_2002 Jurisprudencia v Tesis Aisladas 1917-septiembre 2002. Poder Judicial de la Federacion,
Suprema Carte de Justicia de la Nacién, Octava y Novena Epocas. CD-1 segundo semestre 2002. TESIS DE
JURISPRUDENCIA.  Tiwlada “SOCIEDAD  CONYUGAL. SU  EXISTENCIA NO  ESTA
COND!CIONADA A LA CELEBRACION DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES™ Sexta
Epoca. Emitida par la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Fuente Apéndice de 1995.
Tome IV, Parte SCIN, Tesis 370. Pagina 249.
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La constitucion de la sociedad conyugal se realiza dé acuerdo con la formay

los requisitos que narra el Codigo Civil para el Distrito Federal, que al efecto

veremos.

La sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio o durante éste y

podra comprender, entre otros, los bienes de que sean duefios los otorgantes

al formarla. <Art. 184 CC.>

La sociedad conyugal se regira por las capitulaciones matrimoniales
que las constituyan, y en lo que no estuviere expresamente estipulado, por las

disposiciones generales de la sociedad conyugal.

Los bienes adquiridos durante el matrimonio formaran parte de la

sociedad conyugal, salvo pacto en contrario (que conste en las capitulaciones

matrimoniales). <Art. 183 CC.>

Las capitulaciones matrimoniales en que se constituya la sociedad
conyugal, constaran en escritura publica cuando los otorgantes pacten hacerse
coparticipes o transferirse la propiedad de bienes que ameriten tal requisito

para que la traslacion sea valida. <Art. 185 CC.>

En este caso, la alteracion que se haga de las capitulaciones debera
también otorgarse en escritura piblica, haciendo la respectiva anotacion en el
protocolo en la que se otorgaron las primitivas capitulaciones y en la
inscripcion del registro publico de la propiedad. Sin llenar estos requisitos,

las alteraciones no produciran efecto contra tercero.



Las capitulaciones matrimoniales en que se establezca la sociedad conyugal,

deben contener lo siguiente:

- La lista detallada de los bienes inmuebles que cada consorte lleve a la

sociedad, con expresion de su valor y de los gravamenes que reporten;

-La lista especificada de los bienes muebles que cada consorte

introduzca a la sociedad;

-Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esposo al celebrar
el matrimonio, con expresion de si la sociedad ha de responder de ella o
unicamente de las que se contraigan durante el matrimonio, ya sea por ambos

consortes o por cualquiera de ellos;

-La declaracion expresa de si la sociedad conyugal ha de comprender
todos los bienes de cada consorte o solo parte de ellos, precisando en este

ultimo caso cuales son los bienes que hayan de entvar en la sociedad;

-La declaracion explicita de si la sociedad conyugal ha de comprender
los bienes todos de los consortes o solamente sus productos. En uno y en otro
caso se determinara con toda claridad la parte que en los bienes o en sus

productos corresponda a cada conyuge;

-L.a declaracion de si el producto del trabajo de cada consorte
corresponda exclusivamente al que lo ejecutd, o si debe dar participacion de

ese producto al otro consorte y en qué proporcion;

-La declaracion acerca de que si ambos conyuges o solo uno de ellos
administrara la sociedad, expresandose con claridad las facultades que en su

caso se concedan;
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-La declaracion acerca de que si los bienes futuros que adquieran los
conyuges durante el matrimonio pertenecen exclusivamente al adquirente, o

si deben repartirse entre ellos y en qué proporcién;

-La declaracion expresa de que si la comunidad ha de comprender o no

los bienes adquiridos por herencia, legado, donacion o don de la fortuna; y

-Las bases para liquidar la sociedad.

En clara concordancia el principio juridico pacta quae contra leges,
constitionesque vel bonus mores fiunt, nulam vim habere indubitari iuris
est —Sin duda no son validos los pactos contrarios a las ieyes, los decretos y
las buenas costumbres—. Nuestro Ordenamiento Civil, prevé, la nulidad en los

pactos celebrados por los conyuges al momento de constituir su régimen

patrimonial, al establecer:

Es nula la capitulacién en cuya virtud uno de los consortes haya de
preservir todas las utilidades, asi como la que establezca que alguno de elios
sea responsable por las pérdidas y deudas comunes en una parte que

exceda a la que proporcionalmente correspenda a su capital o utilidades.
<Art. 190 CC.»

El presente precepto, tiene por objeto prevenir la lesion que puedan

causarse los conyuges entre si, en sus relaciones patrimoniales.

Cuando se establezca que uno de los consortes sélo debe recibir una
cantidad fija, el otro consorte o sus herederos deben pagar la suma convenida,

haya o no utilidad en la sociedad. <Art. 191 CC.>



No puede renunciarse anticipadamente a los ganaiciales que resulten de la
sociedad conyugal; pero disuelto el matrimonio, modificadas las
capitulaciones o establecida la separacion de bienes, los cényuges pueden

renunciar a las ganancias que les correspondan. <Art. 193 CC.>

Cuando habiendo contraido matrimonio bajo el régimen de sociedad
conyugal, falten las capitulaciones matrimoniales o haya omisién o
imprecision en ellas, se aplicaran las reglas de la sociedad conyugal,

separacion de bienes o régimen mixto, segun corresponda al caso. <Art. 182
bis. CC.>

La administracion de la sociedad conyugal, se encuentra regulada, por
lo dispuesto por los articulos 172, 182 Ter., 182 Quater, 182 Sextus, 194, 194
bis y 206 bis del Cédigo Civil, por io que:

Los bienes de la sociedad conyugal seran administrados por ambos

conyuges, salvo pacto en contrario en las capitulaciones matrimoniales.

Los cényuges mayores de edad tienen capacidad para administrar,
contratar o disponer de sus bienes propios y ejercitar las acciones u oponer
las excepciones que a ellos corresponden, sin que para tal objeto necesite uno
de los cényuges el consentimiento del otro, salvo en lo relativo a los actos de

administracion y de dominio de los bienes comunes.

El dominio de los bienes comunes reside en ambos conyuges mientras
subsista la sociedad conyugal. La administracion quedara a carge de quien

los cényuges hubiesen designado en las capitulaciones matrimoniales,
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estipulacidon que podra ser libremente moditicada, sin necesidad de expresicn
de causa, y en caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar resolvera lo

conducente.

Mientras no se pruebe, en los términos del Codigo Civil, que los bienes
y utilidades obtenidos por alguno de los conyuges peitenecen solo a uno de

ellos, se presume que forman parte de la sociedad conyugal.

Ningun conyuge podra, sin el consentimiento del otro, vender, rentar y
enajenar, ni en todo ni en parte los bienes comunes, salvo en los casos del
cényuge abandonado, cuando necesite de éstos por falta de suministro de

alimentos para si o para los hijos, previa autorizacion judicial.

Salvo pacto en contrario, que conste en las capitulaciones
matrimoniales, los bienes y utilidades, corresponden por partes iguales a

ambos coényuges.

El conyuge que haya malversado, ocultado, dispuesto o administrado
los bienes de la sociedad conyugal con dolo, culpa o negligencia, perderan su

derecho a la parte correspondiente de dichos bienes a favor del otro conyuge.

En caso de que los bienes dejen de formar parte de dicha sociedad de
bienes, el conyuge que haya procedido en los términos sefialados, debera
pagar al otro la parte que le correspondia de dichos bienes, asi como los

dafios y perjuicios que se le ocasionen.

En la sociedad conyugal son propios de cada conyuge, salvo pacto en

contrario que conste en las capitulaciones matrimoniales:

B
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-Los bienes y derechos que le pertenezcan al tiempo de celebrarse ¢l
matrimonio, y los que posea antes de éste, aunque no fuera dueiio de ellos, si

los adquiere por prescripcion durante el matrimonio;

-Los bienes que adquiera después de contraido el matrimonio, por

herencia, legado, donacién o don de la fortuna;

-Los bienes adquiridos por cualquier titulo propio que sea anterior al
matrimonio, aunque la adjudicacion se haya hecho después de la celebracion
de éste; siempre que todas las erogaciones que se generen para hacerlo

efectivo, corran a cargo del duefio de éste;

-Los bienes que se adquieran con el producto de la venta o permuta de

bienes propios;
-Objetos de uso personal;

-Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u
oficio, salve cuando éstos integren o pertenezcan a un establecimiento o
explotacion de caricter comin. No perderan el caracter de privativos por el
hecho de haber sido adquiridos con fondos comunes, pero en este caso el otro

conyuge que los conserve, debera pagar a otro en la proporcion que

carresponde; y

-Los bienes comprados a plazos por uno de los cényuges antes de
contraer matrimonio, tendran e] caracter de privativo cuando la totalidad o
parte del precio aplazado se satisfaga con dinero propio del mismo cényuge.

Se exceptian la vivienda, enseres y menaje familiares. <Art. 182 Quintus>
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El contrato de compraventa solo puede celebrarse entre los conyuges cuando
el matrimonio esté sujeto a régimen de separacion de bienes. Se encierra
aqui, el viejo aforismo juridico 4k omni negotio fraus abesto —De todo
negocio debe excluirse el fraude—, es decir, ésta es una forma de velar por la
proteccion de los derechos de terceros, contra la simulacién que pudieran
realizar los conyuges con la venta de sus bienes, para eludir sus obligaciones

en perjuicio a terceros.

Todo pacto que importe cesién de una parte de los bienes propios de

cada conyuge sera considerado como donacion.

Muerto uno de los conyuges, continuard el que sobreviva en la
posesion vy administracién del fondo social, con intervencion del

representante de la sucesion mientras no se verifique la particion.

La sociedad ccayugal podra suspender sus efectos cuando, concuiran

los siguientes supuestos:

Cuando el Juez de lo Familiar, haya pronunciado sentencia que declare
la ausencia de alguno de los cényuges, modifica o suspende la sociedad

conyugal en los casos sefialados en el Cédigo Civil.

El abandono injustificado por mas de seis meses del domicilio
conyugal por uno de los conyuges, hace cesar para él, desde el dia de!
abandonoe, los efectos de la sociedad conyugal en cuanto le favorezcean; éstos

no podran comenzar de nuevo sino por convenio expreso. <Art. 196>



Por Gltimo nuestro Codigo Civil, regula en sus articulos 187, 188, 194 bis,
197, 203, 204 y 206, la forma y modalidades en que ha de terminar la

sociedad conyugal.

La sociedad conyugal termina: por la disolucién del matrimonio; por
voluntad de los consortes; por sentencia que declare la presuncién de muerte
del conyuge ausente y; durante el matrimonio: por la mala administracién por
parte de unc de los conyuges; por la cesion de los bienes de la sociedad
conyugal sin el consentimiento del otro conyuge; por guiebra o concurso vy,

por cualquier otra razén a juicio de drgano jurisdiccional.

Asi mismo, puede terminar durante el matrimonio, si asi lo convienen
los conyuges; pero si éstos son menores de edad, deben intervenir tanto en la
modificacion, como en la disclucidn de la sociedad, prestando su
consentimiento del padre o la madre o en su defecto el tutor; y a faita o por
negativa o imposibilidad de éstos, el Juez de lo Familiar suplird dicho
consentimiento, el cual debera ser otorgado atendiendo a Jas circunstancias

especiales del caso.

Puede también terminar la sociedad durante el matrimonio, a peticion

de alguno de los conyuges, por los siguientes motivos:

- Si alguna de los cényuges por su notoria negligencia en la
administracion de los bienes, amenaza arruinar al otro o disminuir

considerablemente los bienes comunes;

- Cuando uno de los conyuges, sin el consentimiento expreso del otro,

hace cesion de bienes pertenecientes a la sociedad conyugal a sus acreedores;
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- Si uno de los cényuges es declarado en quiebra, o en concurso; y

-Por cualquiera otra razén que lo justifique a juicio del organo

jurisdiccional competente.

Disuelta la sociedad, se procedera a formar inventario, en el cual no se
incluiran el lecho, los vestidos ordinarios y los objetos de uso personal o de

trabajo de los cényuges, que seran de éstos o de sus herederos.

Terminado el inventario, se pagaran los créditos que hubiere contra el
fondo social y el sobrante, si lo hubiere, se dividira entre los conyuges en los
términos pactados en las capitulaciones matrimoniales, y a falta u omision de
éstas, a lo dispuesto por las disposiciones generales de ia sociedad conyugal.
En caso de que hubiese pérdidas, el importe de éstas se deducira de! haber de
cada conyuge en proporcion a las utilidades que debian corresponderles, v si

uno soélo llevo el capital, de éste se deducira la pérdida total.

Todo lo relativo a la formacién de inventarios y solemnidades de
particién y adjudicacion de los bienes, se regira en lo que corresponda, por lo
que disponga él Cddigo Civil para el Distrito Federal y el Codigo de

Procedimientos Civiles; ambos en materia de sucesiones.

Por ultimo, sera nula la sociedad conyugal en cuanto lo sea el
matrimonio, en la inteligencia de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal —Accesorium sequito principale—, empero es de sefialar que entre
tanto no sea declarado nulo el matrimonio por Sentencia Ejecutoriada,

dictada por el Juez de lo Familiar, la sociedad conyugal producira efectos
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provisionales segun dependa de la buena o mala fe con la que hubieren
obrado los conyuges al momento de la celebracién del matrimonio de

conformidad con lo dispuesto por el articulo 198 del Codigo Civil.

1.1.4 DE LA SEPARACION DE BIENES

El régimen de separacién de bienes, se puede conceptuar, como aquel en el
que los conyuges, en ejercicio de la libre autonomia de su voluntad o por
determinacion judicial, pactan o se les circunscribe a que cada uno de ellos a
conservar la propiedad de sus bienes, pudiendo mantener para si la
administracion y disfrute de los mismos con plena independencia, no solo de
los que sean duefios al celebrar el matrimonio, sino también podra
comprender los bienes futuros, alejando de ésta manera la codicia e interés en
el matrimonio. Puede ser de caracter absoluto ¢ parcial, segiin sea pactado

por los cényuges en las capitulaciones matrimoniales.
Puede existir la separacion de bienes entre los conyuges:

1.- Cuando asi lo hubiesen convenido, ain y cuando no hayan
celebrado capitulaciones matrimoniales, por lo que en el presente caso, ésta

se regulard tomando como base la libre voluntad de los conyuges.

2.- Cuando asi lo hubieren pactado los consortes en las capitulaciones
matrimoniales que al efecto hayan elaborado con el fin de regular el complejo
de la titularidad de los bienes que hayan adquirido al celebrar el matrimonio

o durante la vigencia de éste.
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3.- Cuando se extinga la sociedad conyugal durante el matrimonio, por

voluntad de los cényuges.

4.- Cuando se extinga o suspenda la sociedad conyugal por

determinacion judicial.

Si en las capitulaciones matrimoniales, —comenta el jurista lgnacio
Galindo Garfias—, se ha pactado que cada uno de los consortes conserve la
propiedad v administracién de los bienes que les pertenecen, quedara

constituido el régimen de separacion de bienes.

Los consortes conservan el dominio pleno de sus propios bienes y el
goce v disfrute de los mismos; de los cuales queda excluido su consorte,
quien tampoco participa en los frutos o rendimientos que ¢llos produzcan.™

Apunta el escritor Rafael Rojina Villegas, “puede haber separacion de
bienes en virtud de capitulaciones anteriores al matrimonio, o durante éste,
por convenio de los consortes, o bien por sentencia judicial. La separacién
puede comprender no sélo los bienes de que sean duefios los consortes al

celebrar el matrimonio, sino también los que adquieran después.

La separacion de bienes puede ser absoluta o parcial. En el segundo
caso, los bienes que no estén comprendidos en las capitulaciones de

separacion, seran objeto de la sociedad que deban constituir los esposos.

** GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil Primer Curso, Parte General Personas. Familia. Op. cit.
Pag. 569.
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Durante el matrimonio Ja separacion de bienes puede terminar para ser
substituida por la sociedad conyugal; pero si los consortes son menores de

edad, se observara lo dispuesto en el articulo 181.

Lo mismo se observara cuando las capitulaciones de separacion se

modifiquen durante la menor edad de los conyuges.

Por virtud de dicho régimen, cada uno de los conyuges conserva el
pleno dominio y administracién tanto de los bienes que haya adquirido con

anterioridad al matrimonio. Cuanto de los que haya adquirido durante el

mismo.”>’

Sefiala el autor Juan Antonio Gonzalez, El régimen de separacion de
bienes, que puede pactarse en virtud de capitulaciones anteriores al
matrimonio o durante éste por convenio de los conyuges, hace conservar la
propiedad y administracién de los bienes que pertenezcan a éstos a ia
celebracion del matrimonio, o de los que adquieran con posterioridad, asi

como de sus frutos.

Si el régimen de separacion de bienes se establece antes del
matrimonio, puede hacerse constar en escrito privado; pero si se pactara con
. . . - ” - 14}
posterioridad entonces debera hacerse constar en escritura publlca.6
En opinién de Rebolledo Varela, —citado por Francisco Lledo Yagiie—,

el régimen de separacion de bienes responde a los siguientes criterios:

3 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo 11, Derecho de Familia. Op. cit. P4g. 355.
% GONZALEZ, Juan Antonio. Elementos de Derecho Civil. Op. cit. Pag. 91.
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1.- El mantenimiento separado de la titularidad de sus bienes. En
efecto, respecto a la titularidad de bienes y derechos cada conyuge conserva
el dominio de aquellos bienes que le pertenecieran en e! momento de contraer

matrimonio, asi como de los que adquiera después por cualquier titulo.

2.- Cada cényuge tiene derecho a disfrutar sus bienes, haciendo suyos
todos los frutos de los bienes que le pertenezcan, por lo que aquellos no se

incorporan a un patrimonio comun.

3.- El cényuge conserva la autonomia patrimonial plena, puesto que la
administracion y disposicion de sus bienes le pertenecen; asi, no se requiere
la prestacion de ningun consentimiento, ni la autorizacion de su consorte para

la administracion y disposicion de los bienes.

4.- El mantenimiento de una autonomia en la gestioén conlleva que la
responsabilidad frente a los terceros por las deudas que haya contraido
personalmente se limite exclusivamente a su propio patrimonio, quedando a

salvo los bienes personales del otro conyuge.®'

Por su parte Garcia Cantero, —citado por Francisco Lledo Yagie—,
diferencia el régimen de separacion de bienes por su origen, por el tiempo de

su constitucioén y por su ambito o extensidn.

1°. Por razén de su origen o causa, puede hablarse de a) una separacion
voluntaria pactada, proveniente de la voluntad de los conyuges, puede

deducirse la misma de las capitulaciones matrimoniales; b) Separacion de

¢ Cfr. LLEDO YAGUE, Francisco; Etal. Compendio de Derecho de Familia. Editorial DYKINSON, S.C.
Madrid. 2000. Pag. 248.
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bienes como régimen legal supletorio de segundo; y separacion de bienes

judicial.

2°. Por razdn del tiempo de su constitucion, la separacion de bienes
serd anterior o posterior al matrimonio, porque asi puede estipularse. Con
posterioridad al matrimonio también a tenor de la modificalidad del régimen
econdmico es posible pactar el régimen de separacion de bienes, que
igualmente procederd en aquellos supuestos que legalmente se establezca o

cuando asi se disponga mediante resolucién judicial. y,

3° Por su extensién o ambito de aplicacion, por lo que el régimen de

separacién de bienes puede ser absoluta o relativa.*

La constitucion del régimen de separacion de bienes se realiza dé
acuerdo con la forma y los requisitos que narra ei Coédigo Civil para el

Distrito Federal, que al efecto veremos.

En cuanto a éste régimen patrimonial, el articulo 207 del Cadigo Civil

para el Distrito Federal, nos dice a la letra:

“Puede haber separacién de bienes en virtud de capitulaciones
anteriores al matrimonio, o durante éste por convenio de los consortes, o
bien por sentencia judicial. La separacion puede comprender no sélo los
bienes de que sean duefios los consortes al celebrar el matrimonio, sino

también los que adquieran después.”

2 Ibidem. Pags. 257 y 258.



Ll contrato de compraventa s6lo puede celebrarse entre los cdnyuges cuando
el matrimonio esté sujeto a régimen de separacidén de bienes. Es decir, el
articulo 176 del Cédigo Sustantivo Civil, faculta a los conyuges que se
encuentren casados bajo el régimen de separacién de bienes a contratar entre

si, sin necesidad de autorizacion judicial.

La separacion de bienes puede ser absoluta o parcial. En el segundo
caso, los bienes que no estén comprendidos en las capitulaciones de
separacidn, seran objeto de la sociedad conyugal que deben constituir los

esposos.<Art. 208 CC.>

Consideramos que, al establecer el citado numeral 208 de! Codige
Civil, que: “los bienes que adquieran los convuges que no estén
comprendidos dentro de las capitulaciones matrimoniales, seran objeto de la
sociedad conyugal que deben constituir los esposos.”: se refiere
exclusivamente a los bienes que adquieran en comin, es decir con el
patrimonio de ambos cényuges; esto es, partiendo del supuesio que, con los
frutos que obtenga uno de los conyuges con los bienes de su propiedad,
adquiera un bien distinto, que no conste en las capitulaciones matrimoniales y
aun en ausencia de éstas, no puede considerarse validamente que éste
pertenezca a ambos cdnyuges por partes iguales, toda vez que parte de los
frutos de los bienes de uno solo de los conyuges vy, por tanto es de
considerarsele como fruto de sus bienes; empero, si durante el matrimonio ios
conyuges adquieren en comun bienes, muebles o inmuebles, éstos
validamente entraran a formar parte de la sociedad conyugal y con ello se

constituiria un régimen mixto o parcial.



Para que exista la separacion de bienes no es necesario que se hayan
celebrado capitulaciones matrimoniales, sino basta con la expresion de que el
matrimonio se contrajo bajo ese régimen. Por lo que la falta de capitulaciones
matrimoniales no puede ser motivo para que se deje de cumplir la voluntad
de las partes, ni para que se considere que el matrimonio deba regirse por las
disposiciones relativas a la sociedad conyugal, porque tal cosa entrafia una
transmisién de dominio, la que por su naturaleza sélo puede existir si
expresamente se convine sobre el particular. Por lo que los consortes quedan
obligadas, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también
a las consecuencias que segin su naturaleza son conformes a la buena fe, al

uso o a la ley.

En el régimen de separacion de bienes los conyuges conservaran la
propiedad y administracién de los bienes que, respectivamente, les
pertenecen, y por consiguiente, todos los frutos v accesiones de dichos bienes

no seran comunes, sino del dominio exclusivoe del duerio de ellos.

Los bienes a que refiere el parrafo anterior, deberan ser empleados
preponderantemente para la satisfaccion de los alimentos de su conyuge y de
sus hijos, si los hubiere; en caso de que se les deje de proporcionar
injustificadamente, éstos podran recurrir al Juez de lo Familiar, a efecto de

que se les autorice la venta, gravamen o renta, para satisfacer sus necesidades

alimentarias. <Art. 212 CC.>

Seran también propios de cada uno de los consortes los salarios,
sueldos, emolumentos y ganancias que obtuviere por servicios personales,

por el desempefio de un empleo o el ejercicio de una profesion, comercio o

industria. <Art. 213 CC.>
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Los bienes que los cényuges adquieran en comin por donacién, herencia,
legado, por cualquiera otro titulo gratuito por don de la fortuna, entretanto se
hace la divisién, serdn administrados por ambos o por uno de ellos con
acuerdo del otro; pero en este caso, el que administre sera considerado como

mandatario. <Art. 215 CC.>

Durante el matrimonio, la separacion de bienes puede terminar o ser
modificada, si asi lo convienen los cdnyuges. En todo caso, tratandose de
menores de edad, deben intervenir, prestando su consentimiento del padre o
la madre o en su defecto el tutor; y a falia o por negativa o imposibilidad de
éstos, el Juez de lo Familiar suplira dicho consentimiento, el cual debera ser

otorgado atendiendo a las circunstancias especiales del caso.

De tal suerte que unicamente los conyuges se dividiran los bienes que

haya adquirido en comun siguiendo las reglas de la sociedad conyugal.

No es necesario que consten en escritura pablica las capitulaciones en
que se pacte la separacion de bienes antes de la celebracidn del matrimonio.
Si se pacta durante el matrimonio, se observaran las formalidades exigidas

para la transmision de los bienes de que se trate. <Art. 210 CC.>

Las capitulaciones que establezcan separacion de bienes siempre
contendran un inventario de los bienes de que sea duefio cada esposo al
celebrarse el matrimonio, y nota especificada de las deudas que al casarse

tenga cada consorte. <Art. 211 CC.>

En ninguno de los regimenes patrimoniales del matrimonio, los

conyuges podran cobrarse retribucion u honorario alguno por los servicios

LA
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personales que se presten; pero si uno de los conyuges, por ausencia o
impedimento del otro, se encarga temporalmente de la administracion de los
bienes del ausente o impedido, tendran derecho a que se le retribuya por este

servicio en proporcion a su importancia y al resultado que produjere.

<Art. 216 CC>

El maride y la mujer que ejerzan la patria potestad se dividirdn entre si,
por partes iguales, la mitad del usufructo que la ley les concede.
<Art. 217 CC.>

1.1.5 DE LAS DONACIONES ANTENUPCIALES

Las donaciones, —nos dice Rafael De Pina—, en relacion con el matrimonio
son de dos clases: Antenupciales y entre consortes; antenupciales, las que
hace un prometido al otro antes del matrimonio y las que un extrafio hace a
cualquiera de ellos en consideracion al casamiento. Los menores pueden
hacerlas con intervencion de sus padres o tutores, o con aprobacion judicial,
considerandose inoficiosas cuando excedan de la sexta parte de los bienes del
donante, cuando éste es cualquiera de los esposos, y en los términos en que lo

fueren las comunes, cuando el donante es un extrafio.

Continua el citado jurista, las donaciones antenupciales no necesitan
para su validez la aceptacion expresa y quedan sin efecto si el matrimonio no
se efectia. No son revocables por sobrevivir hijos al donante, ni por
ingratitud, salvo en este caso, que el donante fuere un extrafo, que la
donacién fuere hecha a ambos esposos y que los dos hayan incurride en ella;

pero lo son y se entienden revocadas por el adulterio o el abandono

56



injustificado del domicilio conyugal por parte del donatario cuando el

donante fuere el otro conyuge.®

Respecto de las donaciones antenupciales, el escritor Ignacio Galindo
Garfias, sefiala, “Asi se designa en general a los actos de enajenacion
(liberalidades) que a titulo gratuito hace uno de los futuros consortes al otro,
en consideracion al matrimonio. También son donaciones antenupciales las
enajenaciones que en forma gratuita, hace un extrafio a favor de uno de los

futuros conyuges o de ambos, en razén del matrimonio.”®

Anota la autora Sara Montero Duhalt, “Se entienden por donaciones
antenupciales los regalos, obsequios, que un prometido hace al otro, o los que

hacen los terceros, a uno de ¢llos 0 a ambos, antes y en razén del matrimonio.

Las donaciones antenupciales son una especie del género contrato de

donacién, llamadas por el codigo donaciones comunes, y reguladas en los
Arts. 2332 a 2383.

Las donaciones antenupciales que hace un cényuge a otro no podran
exceder en su conjunto de la sexta parte de los bienes del donante. El exceso
se considerara inoficioso. Quiere ello decir, que si las donaciones pasan de la
sexta parte que permite la ley, se reduciran hasta ese limite. Para calcular lo
inoficioso de una donacién y poder reducirla hasta ]a sexta parte, tienen la
facultad tanto el esposo donatario como sus herederos de elegir la época en

que se hizo la donacioén o la del fallecirr{iento del conyuge donante.

o3 PINA, Rafael, DE. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Introduccién- Personas- Familia, Volumen 1.
Op. cit. Pag. 332.

“ GALINDO GARFiAS, Ignacio. Derecho Civil Primer Curso, Parte General Personas, Familia. Op. cit.
Pag. 559.
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En cambio, las donaciones que haga un extrafio seran inoficiosas en los
términos en que lo fueren las comunes (en cuanto perjudiquen la obligacién
del donante de ministrar alimentos a aquellas personas a quienes los debe

conforme a la ley (Art. 2348).”%

Las donaciones antenupciales quedaran sin efecto si el matrimonio
dejare de efectuarse. Los donantes tienen el derecho de exigir la devolucion
de lo que hubieren dado con motivo del matrimonio a partir del momento en

que tuvo conocimiento de la no-celebracidn de éste.

1.1.6 DE LAS DONACIONES ENTRE LAS CONSORTES

Durante el matrimonio, —nos dice el jurista Ignacio Galindo Gartias—,
cualquiera de los conisortes puede hacer donaciones a su cényuge. Estos actos
de liberalidad entre los conyuges, presentan las siguientes caracteristicas: a)
son revocables mientras subsista el matrimonio y haya causa justificada a
juicio del juez; b) no deben ser contrarias a las capitulaciones matrimoniales,
y ¢) s6lo son validas en cuanto no perjudiquen el derecho de ascendientes o

descendiente a recibir alimentos.®®

Nos explica el escritor Rafael De Pina, “Los consortes pueden hacerse
donaciones —las denominadas entre consortes— pero solo se confirman con la
muerte del donante con tal de que no sean contrarias a las capitulaciones

matrimoniales, ni perjudiquen el derecho de los ascendientes o descendientes

a recibir alimentos.

“ MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op. cit. Pags. 148 y 149.

% GALINDO GARFiAS, ignacio. Derecho Civil Primer Curso. Parte General Personas, Familia. Op. cit.
Pag. 562.
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Las donaciones entre consortes pueden ser revocadas libremente y en todo
tiempo por los donantes; no son anulables por la supervivencia de hijos, pero

se reduciran cuando sean inoficiosas en los mismos términos que las

comunes.

Son aplicables a las donaciones antenupciales las reglas de las

donaciones comunes, en todo lo que no fuere contrario a su ordenacion

particular.”’

1.2 MODOS DE EXTINCION DEL MATRIMONIO

Respecto de las causas de disolucién del matrimonio, nos dice el tratadista
Julien Bonnencase, que no deben confundirse las causas de disolucion del
matrimonio con las de nulidad. En efecto, las causas de disolucién son
acontecimientos posteriores al matrimonio, cuyos efectos no son retroactivos,
en tanto que las causas de nulidad son acontecimientos contemporaneos dei
matrimonio que implican la retroactividad, con excepcidn principalmente del
matrimonio putativo. Actualmente, sélo existen dos causas de disolucion del

. . . .68
matrimonio: la muerte de uno de los esposos y el divorcio.

En el presente apartado Unicamente haremos un breve preambuio,

respecto del divorcio antes de entrar al estudio de sus modalidades.

Asi pues, divorcio deriva de la palabra latina divortium que significa

separar lo que estaba unido, tomar lineas divergentes. Divorcio es la antitesis

7 PINA, Rafael, DE. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Introduccién- Personas- Famiiia, Volumen I,
Op. cit. Pags. 332 v 333.

“* BONNECASE, Julien, Elementos de Derecho Civil, Tomo I, Nociones Preliminares, Personas, Familia.
Bienes. Op. cit. Pag. 552.
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del matrimonio. Matrimonio significa unién, comunidad, encontrarse dos
9
10

seres enlazados bajo el mismo yugo: con- yuga

Divorcio es el rompimiento del vinculo, de la union. Seguir sendas
diferentes los que antes marchaban por el mismo camino. En sentido figurado
puede decirse que viven divorciados los conyuges que ya no comparten los

. . - 70
intereses fundamentales de la existencia. El concepto legal es otro.

Dicho lo anterior, es menester sefialar que un sin nimero de conceptos
se han dado respecto del divorcio, entre otros podemos destacar los

siguientes:

Para Julien Bonnencase, el divorcio “es la ruptura de un matrimonio
valido en la vida de los esposos, por causas determinadas y por resclucion
judicial.”"!

Para los juristas Mazeud, el divorcio “es la ruptura del vinculo
conyugal, pronunciada por los Tribunales en la vida de los esposos, a peticion
de uno de ellos o de ambos.””

Nos dice el escritor Eduardo Pallares, “el divorcio es un acto
jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se disuelve el vinculo
conyugal y el contrato del matrimonio concluye, tanto con relacién a los
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conyuges como respecto de terceros.

f: MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op. cit. Pag, 196,
" ldem.

"' BONNECASE, Julien. Elementgs de Derecho Civil, Tomo I, Nociones Preliminares, Personas, Familia,

Bienes. Op. cit. Pég,. 552. ‘

72 MAZEUD, Henrl y MAZEUD, Jean. Lecciones de Derecho Civii, Parte Primera, Volumen V.

Traduccidn de Luis Alcala Zamora y Castille. Editorial José M. Cajica Jr. Puebla, México. 1946, Pag. 13.

& PALLARES, Eduardo. El Divorcio en Méxicg. Editorial Perraa. Tercera Edicion. México. 1981. Pag. 36.
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Para el autor Rafael De Pina, “La palabra divorcio, en el lenguaje corriente,
contiene la idea de separacién; en el sentido juridico, significa extincion de la
vida conyugal, declarada por autoridad competente, en un procedimiento
seflalado al efecto, y por una causa determinada de modo expreso. De
acuerdo con el Cédigo Civil vigente el divorcio disuelve el vinculo

matrimonial y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro. —Art, 266, -

En concepto de Sara Montero Duhalt, el divorcio “es la forma legal de
extinguir un matrimonio valido en la vida de los conyuges, decretada por

autoridad competente que permite a los mismos contraer con posterioridad un

nuevo matrimonio vélido.””

Para el jurista Ignacio Galindo Garfias, e! divorcio “es la ruptura de un

matrimonio vélido, en la vida de los esposos, decretada por autoridad

competente y fundada en alguna de las causas expresamente establecidas por
2176

la Ley.
Concepciones de las que desprendemos que el divorcio es la
Institucion de derecho civil, encaminada a disolver él vinculo matrimonial

que une a los conyuges y el contrato matrimonial, por causas determinadas y

por resolucion judicial.

El repudio, —sefiala Ricardo Sanchez Marquez—, es la manera mas
antigua de divorcio. El Codigo de Hammurabi permitia el repudio a cargo de

la mujer; E! Codigo de Manu permitia que la mujer estéril fuera reemplazada

" DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Introduccién- Personas- Familia, Volumen 1.
Op. cit. P4g.338.

" MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op. cit. P4g. 196.

™ GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil Primer Curso, Parte General Personas, Familia. Op. cit.
Pag. S77.




al cabo de ocho afios de convivencia; Cuando una mujer que “bebe licores, se
porta mal, se enferma o es prédiga”, dice la misma ley, o aquélla a la que se
le hubieran muerto todos sus hijos en la menor edad, o que no hubiera

engendrado més que mujeres, estaba sometida a la repudiacion.

En su caso podia originarse el derecho de repudiacion en la mujer, si su
7
177

conyuge no conservase la virtud de la vida matrimonia

Desde el origen de Roma, —escribe el tratadista Rafael Rojina
Villegas—, la institucion del divorcio fue admitida y reglamentada legalmente,
a pesar de que no concordaba con las costumbres primitivas muy severas a
ese respecto. Por otra parte, en el antiguo matrimonio romano la mujer sc
encontraba sometida a la manus del marido y el divorcio se reducia a un
derecho de repudio. El divorcio propiamente dicho se presentaba en los
matrimonios sin manus y podemos afirmar que apenas existio el divorcio en
los primeros siglos. Mas a finales de la Replblica y en el Imperio, debido a la
gran relajacion de las costumbres y siendo cada vez mads rara la manus, el
divorcio fue susceptible de ser ejercido por la mujer tanto como por el
marido. En la misma forma como en los primeros siglos, el divorcio era un
verdadero caso de excepcion, en el Imperio, condendse la facilidad con que

eran rotos los lazos del matrimonio.

El divorcio en Roma puede considerarse con dos formas distintas: a)
Bonagratia.- En nuestros dias es el llamado divorcio voluntarie. Los
jurisconsultos romanos fundaron esta institucion en el siguiente

razonamiento: el mutuo disenso disuelve lo que el consentimiento habia

" SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. Derecho Civil (Parte General, Personas ¥ Familia). Op. cit. Pag, 359,
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unido. Para este tipo de divorcio no se requeria ninguna formalidad y surtia
sus efectos por el solo acto de voluntad. b) Repudiacién.- Este divorcio puede
ser intentado por uno solo de los conyuges, aun sin expresion de causa. Para
que la mujer pueda intentar este divorcio, se requiere que no se encuentre
bajo la manus del marido. La ley de Julio de adulteriis, exigia que el que
intentara divorciarse por medio de la repudiacion notificara al otro esposo su
voluntad ante siete testigos, mediante un acta, o simplemente por medio de la

palabra; en el caso de una acta, se le hacia entregar al otro conyuge, por un

liberto.

Con la conversion de los emperadores romanos al cristianismo, se
impusieron una serie de trabas al divorcio, ya que no era posible suprimirlo
por completo por haber arraigado profundamente esta institucién en el

espiritu del pueblo romano.

En el matrimonio civil por confarreatio, para ser disuelto, se requerian
ciertas solemnidades, las cuales se encontraban en la ley del contrarius actus.
Las formas especiales para este divorcio eran creadas por los pontifices, y
consistian en una ofrenda a Japiter (—dios del matrimonio—), acompafiado de
certa verba. Es de suponerse que el sacerdote estaba en disponibilidad de
negarse a oficiar la ceremonia, en el caso de no existir ninguna de las causas
de divorcio reconocidas por el derecho sacro.”

En el Derecho Canbdnico, el Concilio de Trento, sefiala
fundamentalmente la indisolubilidad del matrimonio; asi en el canon 1118

del estatuto juridico de la Iglesia sefiala: “El matrimonio valido rato y

" ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo |1, Derecho de Familia. Op. cit. Pags. 387
y 388.
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consumado, no puede disolverse por ninguna potestad humana, ni por
ninguna otra causa que la muerte.”. Como unicas excepciones a lo anterior,
consideradas en ¢l canon 1119, son la inexistencia o nulidad del matrimonio,
la no-consumacién del matrimonio, por dispensa concedida por la Sede
apostélica con causa justa a ruego de ambas partes, o de una de ellas; o bien,
que uno de los conyuges ingrese a una orden religiosa y profese votos
solemnes.”

En México, La desacralizacién del matrimoenio y de la familia llevada a
cabo por el Presidente Benito Judrez Garcia, tanto en las leyes de Reforma asi
como en el Codigo Civil de 1870, —desarrollaron la organizacién de la
familia y del matrimonio—, fueron las causas que propiciaron el surgimiento

de la institucién del divorcio en el México modema.

Mediante la Ley del Matrimonio Civil y la Ley del Registro Civil,
ambas de julio de 1859, se desconocidé el caricter religioso que hasta
entonces habia tenido el matrimonio como sacramento para hacer de €l en
adelante solo un contrato civil; se encomendaron las solemnidades del mismo
a los jueces del estado civil, a quienes también se encargé en libros especiales
de los registros de nacimientos, matrimonios, reconocimientos, adopciones y
defunciones; y se proclamo reiteradamente la indisolubilidad del matrimonio,
ya que solo la muerte de uno de los conyuges podia disolverlo, y Gnicamente

. . . . . 80
se permitio el divorcio-separacion por las causas previstas en la ley.

Asi el Codigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja

California de 1870 y el Codigo Civil para el Distrito Federal y Territorios de

” MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de Familia v de Menores. Op. cit. Pag, 265.

# SANCHEZ MEDAL, Ramén. Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de México. Op. cit. Pag.
1.
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la Baja California y Tepic de 1884, recogieren la idea de la indisolubilidad
del matnimonio, al sefialar este Gltimo en su articulo 226 “el divorcio no
disuelve el vinculo del matrimonio: suspende sélo algunas de las
obligaciones civiles, que se expresardn en los articulos relativos de este
Cédigo.”®; circunstancia que vio su reflejo mas palpable en la famosisima
Epistola de Ocampo, que era leia por ei Juez del Registro Civil a los
consortes, en el momento de contraer matrimonio, misma que versaba sobre

las obligaciones y derechos de los cényuges, y hacia referencia a la

indisolubilidad del matrimonio.™

No fue sino en la Ley de Divorcio del 29 de diciembre de 1914,
expedida por Venustiano Carranza en el puerto de Veracruz, en doénde se
regula por primera vez el divorcio vincular voluntario y necesario,
estableciéndose solamente dos causales de divorcio 1. Cuando ya no se
pudieran o fuera indebido realizar los fines del matrimonio vy, 2. Cuando se
cometiesen faltas graves por uno de los coényuges que hicieran irreparable la
desavenencia conyugal; empero para muchos juristas, estd Ley no constituye
el verdadero origen del divorcio en el México contemporaneo, en virtud que
dicha Ley fue promulgada cuando el Jefe del Ejéreito Constitucionalista, no

era mas que un caudillo, por lo que ese momento no contaba con facultad

alguna para promulgarla ®

Venustiano Carranza, ya siendo Presidente de la Republica, el 09 de

abril de 1917, promulga la Ley Sobre Relaciones Familiares, que vuelve a

1 El Codigo de 1884 siguid la misma definicién que contenia el articulo 239 del Cédige que le precedio;
Cfr. MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil, Tome 111, Derecho de Familia.
Op. cit. Pags. 369y 372,
 [BARROLA, Antanio, DE. Derecho de Familia. Op. cit. Pag. 153,

¥ Cfr. SANCHEZ MEDAL, Ramén, Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de México. Op. cit.
Pags. 17y 18.
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admitir el divorcio vincular voluntario o por mutuo consentimiento y, el

divorcio necesario, aumentando el niimero de causales para obtenerlo.”

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comun y para toda
la Republica en Materia Federal, expedido por Plutarco Elias Calles,

establecié los siguientes tipos de divorcio: necesario; voluntario, y;

administrativo.

Del anterior bosquejo histérico, hemos observado que la institucion de
divorcio, se ha venido arraigando en distintas épocas, como un mal necesario
en muchos pueblos del mundo, que si bien es cierto, que un gran sector de la
doctrina esta en desacuerdo con esta figura juridica, —por el drama social que
en ella se encierra; por la desintegracion de la célula fundamental de la
sociedad, que es la familia; por la-desintegracion patrimonial de los conyuges
frente a terceros; por los efectos nocivos que puede acarrear el divorcio de los
padres, a los hijos habidos en matrimonio; etc.—. Creemos, que el divorcio al
igual que encierra males, encierra remedios, para el sano desarrollo de la

sociedad en su conjunto.

La doctrina a clasificado al divorcio en dos grandes sistemas: el

divorcio vincular y un cuasi divercio, de separacion de cuerpos.

Respecto de ésta clasificacion, el jurista Rafael De Pina, refiere: “Se
conocen dos especies de divorcio: el vincular (divortium quoad vinculum),
calificado de pleno, y el de separacion de cuerpos (separatio quoad thourum

et mensam), calificado de menos pleno.

¥ SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. Derechg Civil (Parte General, Personas y Familia). Op. cit. P4g. 363.
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El Cédigo Civil vigente autoriza practicamente éste, excepcionalmente, en su
articulo 277, al disponer que el conyuge que no quiera pedir el divorcio
fundado en las causas enumeradas en las fracciones VI y VII del articulo 267,
podrad solicitar que se suspenda su obligacién de cohabitar con el otre
conyuge, pudiendo el juez acceder a esta pretension, con conocimiento de

causa, quedando subsistentes, por consiguiente, todas las demas obligaciones

creadas por el matrimonio.

Realmente la llamada separacion de cuerpos no es un verdadero
divorcio, pues mediante ellas se crea simplemente una situacién que si bien
supone un relajamiento del vinculo matrimonial, no lo destruye, por lo que
todas las obligaciones derivadas del estado de matrimonio subsisten, con

.y . o B 2385
exclusién de la relativa a la vida en comin.

En términos del articulo 266 primer parrafo, del Codigo Civil, el
divorcio vincular, es el que disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los

cOnyuges en aptitud de contraer otro.

Este divorcio, se clasifica en voluntario y necesario. Es voluntario
cuando se solicita de comun acuerdo por los conyuges, y se substanciara
administrativa o judicialmente, segln las circunstancias del matrimonio. Es
necesario cuando cualquiera de los conyuges lo reclama ante autoridad
judicial, fundado en una o mas de las causales a que se refiere el articulo 267
del Codigo Civil. Previo a comentar respecto de cada uno de estos tipos de

divorcio vincular, es necesario mencionar los efectos juridicos que produce el

divorcio.

8 PINA, Rafael, DE. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Introduccion- Personas- Familia, Volumen 1.
Op. cit. Pag.338.
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Para que proceda la demanda de divorcio, se requiere 2) existencia de un

matrimonio valido; b) capacidad de las partes, y ¢) legitimacién proccsal de

las partes.

Asi, el divorcio trae consigo una serie de efectos, algunos provisionales

y otros definitivos:

a). Los efectos provisionales, comenzaran en términos del articulo 282

del Codigo Civil: “Desde que se presenta la demanda de divorcio, y sélo

mientras dure el juicio, se dictardn las medidas provisionales pertinentes

conforme a las disposiciones siguientes:

L

II.

La separacion de los conyuges. El Juez de lo Familiar determinara con
audiencia de parte, y teniendo en cuenta el interés familiar y lo que mas
convenga a los hijos, cuél de los conyuges continuard en el uso de la
vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y enseres que
continien en ésta y los que se ha de llevar el otro conyuge, incluyendo
los necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio a que esté

dedicado, debiendo informar éste el lugar de su residencia.

La separacion conyugal decretada por el Juez interrumpe los términos de
las causales correspondientes a la separacion injustificada por mas de

seis meses, y la separacion de los conyuges por més de un afio;

Sefialar y asegurar las cantidades que a titulo de alimentos deben dar el

deudor alimentario al conyuge acreedor y a los hijos que corresponda;
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III.Las que se estimen convenientes para que los cdnyuges no se puedan
causar perjuicio en sus respectivos bienes ni en los de la sociedad
conyugal en su caso. Asimismo, ordenar, cuando existan bienes
pertenecer a ambos conyuges, la anotacion preventiva de la demanda en
el Registro Piublico de la Propiedad del Distrito Federal y de aquelles

lugares en que se conozca que tienen bienes;

IV.Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la ley establece respecto

a la mujer que quede embarazada;

V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo
hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto
de ese acuerdo, el conyuge que pida el divorcio propondra la persona en
cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. El Juez de lo
Familiar, previo el procedimiento que fije el Codigo respectivo y

tomando en cuenta la opinién del menor, resolveré lo conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores

de doce afios deberan quedar al cuidado de la madre;

VILEl Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de
los hijos, quienes seran escuchados, las modalidades del derecho de

visita o convivencia con sus padres;

VIL En los casos en que el Juez de lo Familiar lo considere pertinente, de
conformidad con los hechos expuestos y las causales invocadas en la

demanda, tomaré las siguientes medidas, con el fin de salvaguardar la
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integridad y seguridad de los interesados, que tratandose de violencia

familiar debera siempre decretar:

a) Ordenar la salida del conyuge demandado de la vivienda donde

habita el grupo familiar;

b) Prohibicién al conyuge demandado de ir a lugar determinado, tal
como el domicilio o el lugar donde trabajan o estudian los

agraviados; y

c¢) Prohibir que el conyuge demandado se acerque a los agraviados a la

distancia que el propio Juez considere pertinente;

VIII.Revocar o suspender los mandatos que entre los conyuges se hubieran

IX.

otorgado, con las excepciones que marca el articulo 2596 de este

Cédigo;

Requerirda a ambos conyuges para que exhiban, bajo protesta de decir
verdad, un inventario de sus bienes y derechos, asi como, de los que se
encuentren bajo el régimen de sociedad conyugal, en su caso,
especificando ademas el titulo bajo el cual se adquirieron o poseen, el
valor que estime que tienen, las capitulaciones matrimoniales y un
proyecto de particion. Durante el procedimiento, recabard la
informacién complementaria y comprobacion de datos que en su caso

precise; y

X. Las demés que considere necesarias.”
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El Juez de lo Familiar, antes de proveer definitivamente sobre la patria
potestad o tutela de los hijos menores o incapaces, podra acordar a peticién
de los menores, de sus abuelos, hermanos, tios, primos o del Ministerio
Piablico, cualquier medida que se considere necesaria para el desarrollo de los

menores 0 incapaces. <Art. 284 CC.>

b) Efectos definitivos. En virtud del divorcio, los conyuges recobraran
su entera capacidad para contraer matrimonio; en la sentencia el Juez de lo
Familiar fijara lo relativo a la divisién de los bienes, y se tomaran las
precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que queden
pendientes entre los conyuges o con relacion a los hijos. Los exconyuges
tendran obligacion de contribuir, en proporcion a sus bienes e ingresos, a las
necesidades de los hijos, a la subsistencia y a la educacion de éstos hasta que
lleguen a la mayoria de edad. Se resolvera la situacion de los hijos, en todo lo
relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspension o limitacién, segiin el caso, y en especial a la custodia y

al cuidado de los hijos. <Art. 283,287 y 289 CC.>

1.2.1 DIVORCIO NECESARIO

Se ha conceptualizado al divorcio necesario como:

“La disolucién a peticiéon de un cényuge, decretada por autoridad

~ k) 8()
competente y en base a causa expresamente sefialada por la ley.”

¥ MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op. cit. Pag. 221.
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“El divorcio contencioso necesario, que puede pedirse por el conyuge
inocente cuando el otro ha cometido uno de los hechos que enuncia el Art.
267 del Cédigo Civil y que se consideran como causas de divorcio.”"

El divorcio vincular pedido por uno de los conyuges ante el Juez de lo

Familiar, en base de una o mas causales expresamente sefialadas por la ley.

De acuerdo con el articulo 266 segundo péarrafo de nuestro Cédigo, es
divorcio necesario, cuando cualquiera de los conyuges lo reclama ante
autoridad judicial, fundado en una o mas de las causales a que se refiere el

articulo 267 del Codigo Civil.

La enunciacién de las causales de divorcio, es de caricter limitativo;
por tanto, cada causal es de naturaleza auténoma, es decir, las causales de
divorcio sefialadas por el articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, no pueden involucrarse unas en otras, ni ampliarse por analogia ni

por mayoria de razon.

En todos los casos previstos en el articulo 267 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, los Jueces de lo Familiar estan obligados a suplir la
deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho, sin cambiar los

hechos, acciones y excepciones o defensas. <Art. 271 primer parrafo CC.>

Las causales de divorcio vincular necesario, se encuentran previstas en

términos del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal que a

saber son:

¥ PALLARES, Eduardo. El Divorcio en México. Op. cit. Pag. 37.




- El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

- El hecho que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de
la celebracion de éste, con persona distinta a su conyuge, siempre y cuando

no se hubiere tenido conocimiento de esta circunstancia;

- La propuesta de un cényuge para prostituir al otro, no sélo cuando €l
mismo lo 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 incitacion de un conyuge al otro para cometer un delito;

- La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a los

hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

-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,

-Padecer trastorno mental incurable, previa declaracion de interdiccion

que se haga respecto del conyuge enfermo;
-La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses;

-La separacion de los conyuges por mas de un afio,
independientemente del motivo que haya originado la separacién, la cual

podré ser invocada por cualesquiera de ellos;

~J
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- La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncién de
muerte, en los casos de excepcidn en que no se necesita para que se haga ésta

que proceda la declaracion de ausencia;

- La sevicia, las ameriazas o las injurias graves de un conyuge para el

otro, o para los hijos;

-La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las
obligaciones alimentarias, asi como el incumplimiento, sin justa causa, por
alguno de los conyuges, de la sentencia ejecutoriada dictada por el Juez de lo

Familiar, tendiente a corregir sus obligaciones matrimoniales;

- La acusacidn calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por

delito que merezca pena mayor de dos afios de prision;

- Haber cometido uno de los conyuges un delito doloso por el cual

haya sido condenado, por sentencia ejecutoriada;

- El alcoholismo o el habito de juego, cuando amenacen causar la ruina

de la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia;

- Cometer un conyuge contra la persona o bienes del otro, o de los

hijos, un delito doloso, por el cual haya side condenado por sentencia

ejecutoriada;

- 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.
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- Bl incumplimiento injustificado de las determinaciones de las
autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a

corregir los actos de violencia familiar;

- El uso no terapéutico de las substancias ilicitas 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

desavenencia;

- El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin el

consentimiento de su conyuge; y
- Impedir uno de los cényuges al otro, desempefiar una actividad licita.

Las limitaciones formales de la prueba que rigen en la materia civil, no
deben aplicarse en los casos de sevicias, amenazas, injurias graves, violencia
familiar e incumplimiento de las determinaciones judiciales tendientes a

corregir la violencia intra familiar. <Art. 271 parrafo segundo CC.>

El divorcio necesario sélo puede ser demandado por el conyuge que no
haya dado causa a él, y dentro de los seis meses siguientes al dia en que tenga
conocimiento de los hechos en que se funde la demanda, excepto en los casos
de sevicias, las amenazas o las injurias graves; la conducta de violencia
familiar cometida; y en caso incumplimiento injustificado de las
determinaciones judiciales, tendientes a corregir los actos de violencia

familiar; en donde el plazo de caducidad es de dos afios. <Art. 278 CC.>

La reconciliacion de los conyuges o el perdon expreso del conyuge

inocente, pone fin al juicio de divorcio. <Arts. 280 y 281 CC.>
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1.2.2 DIVORCIO VOLUNTARIO

El divorcio judicial voluntario es procedente cuando sea cual fuere la edad de
los conyuges, y habiendo procreado hijos, estan de acuerdo en disolver el
vinculo conyugal y para ello celebran un convenio que someten a la
aprobacion del Juez de lo Familiar, todo en los términos que previenen el Art.
674 al 682 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y
273 al 276 del Codigo Civil %

El divorcio voluntario procede cuando los conyuges sean cual fuere su
edad que tengan hijos, y por mutuo consentimiento lo soliciten al Juez de lo
Familiar, siempre y cuando haya transcurrido un afic o mas de celebrado el
matrimonio y acompaiien un convenio que deberd contener las siguientes

clausulas:

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

ejecutoriado el divorcio;

II. El modo de atender las necesidades de los hijos a quien deban darse
alimentos, tanto durante el procedimiento, como después de ejecutoriado
el divorcio, especificando la forma de pago de la obligacién alimentaria,

asi como la garantia para asegurar su debido cumplimiento;

III. 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;

®*PALLARES, Eduardo. El Divorcio en México, Op. cit. Pag, 61.
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IV.La casa que servira de habitacion a cada conyuge y a los hijos durante el
procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio, obligandose ambos
a comunicar los cambios de domicilio aun después de decretado el

divorcio, si hay menores o incapaces u obligaciones alimenticias;

V. La cantidad o porcentaje de pension alimenticia a favor del conyuge

acreedor, en términos de la fraccién I1;

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, avalilo y proyecto de particion; y

VII. Las modalidades bajo las cuales, el progenitor que no tenga la guarda y
custodia, ejercerd el derecho de visitas, respetando el horario de

comidas, descanso y estudio de los hijos. <Art. 273 CC.>

Acompafiaran a la solicitud de divorcio, una copia certificada del acta

de matrimonio y de las de nacimiento de los hijos menores. <Art. 674 C.P.C>

Mientras se decrete el divorcio voluntario, el Juez de lo Familiar
autorizard la separacion provisional de los conyuges y dictara las medidas
necesarias respecto a la pension alimenticia provisional de los hijos y del

conyuge, en términos del convenio a al efecto presenten los divorciantes.
<Art.275 CC.»

El conyuge menor de edad necesita de un tutor especial para poder

solicitar el divorcio por mutuo consentimiento. <Art. 677 C.P.C>



Hecha la solicitud, citard el tribunal citara a los conyuges y al representante
del Ministerio Publico a una junta en la que se identificaran plenamente ante
el Juez, que se efectuara después de los ocho y antes de los quince dias
siguientes, y si asistieren los interesados los exhortard para procurar su
reconciliacion. Si no logra avenirlos, aprobara provisionalmente, oyendo al
representante del Ministerio Publico, los puntos del convenio relativos a la
situacién de los hijos menores o incapacitados, a la separacion de los
cényuges y a los alimentos de aquellos y de los que un cényuge deba dar al

otro mientras dure el procedimiento, dictando las medidas necesarias de

aseguramiento. <Art.675 C.P.C>

Si insistieren los cényuges en su proposito de divorciarse, citara el
tribunal a una segunda junta que se efectuara después de los ocho y antes de
los quince dias de solicitada; y en ella volvera a exhortar a aquellos con el
propio fin que en el anterior. Si tampoco se lograra la reconciliacién y en el
convenio quedaren bien garantizados los derechos de los hijos menores o
incapacitados, el tribunal, oyendo el parecer del representante del Ministerio
Publico sobre este punto, dictara sentencia en que quedara disuelto el vinculo

matrimonial, y decidira sobre el convenio presentado. <Art. 676 C.P.C.>

Los conyuges no pueden hacerse representar por procurador en las
juntas a de avenencia, sino que deben comparecer personalmente y, en su

caso, acompariados del tutor especial. <Art. 678 C.P.C>

En caso de que el Ministerio Publico se oponga a la aprobacion del
convenio, por considerar que viola los derechos de los hijos o que no quedan

bien garantizados, propondra las modificaciones que estime procedentes y el
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tribunal lo hard saber a los conyuges para que, dentro de los tres dias,

manifiesten si aceptan las modificaciones.

En caso de que no las acepten, el tribunal resolverd en la sentencia lo

que proceda con arreglo a la ley, cuidando de que, en todo caso, queden

debidamente garantizados los derechos de los hijos.

Cuando el convenio no fuere de aprobarse, no podra decretarse la

disolucion del matrimonio. <Art. 680 C.P.C.>

En cualquier caso en que los conyuges dejaren pasar mas de tres meses
sin continuar el procedimiento, el tribunal declarara sin efecto la solicitud y

mandara archivar el expediente. <Art. 679 C.P.C.>

Los coényuges que hayan solicitado el divorcio por mutuo
consentimiento, podran reunirse de comun acuerdo en cualquier tiempo, con
tal de que el divorcio no hubiere sido decretado. No podran volver a solicitar

el divorcio por mutuo consentimiento sino pasado un afio desde su

reconciliacion. <Art. 276 CC.>

La sentencia que decrete el divorcio por mutuo consentimiento, es
apelable en el efecto devolutivo. La que lo niegue es apelable en ambos

efectos. <Art. 681 C.P.C>

Ejecutoriada la sentencia de divorcio, el tribunal mandara remitir copia
de ella al Juez del Registro Civil de su jurisdiccion, al del lugar en que el
matrimonio se efectud y al de nacimiento de los divorciados para que realice

la anotacion respectiva. <Art. 682 C.P.C.>
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1.2.3 DIVORCIO ADMINISTRATIVO

El divorcio administrativo, es el divorcio que se tramita ante el Juez del
Registro Civil, cuando ha transcurrido un afio o mas de verificado el
matrimonio, ambos conyuges sean mayores de edad, no tengan hijos,
convengan en divorciarse y hayan liquidade la sociedad conyugal, si bajo ese

régimen se casaron. <Art. 272 CC>

Asi pues, procede el divorcio administrativo cuando habiendo
transcurrido un afio o més de la celebracién del matrimonio, ambos conyuges
convengan en divorciarse, sean mayores de edad, hayan liquidado la sociedad
conyugal de bienes, si estin casados bajo ese 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 identificacion de los conyuges,
levantara un acta en que hara constar la solicitud de divorcio y citard a éstos
para que la ratifiquen a los quince dias. Si los conyuges lo hacen, el Juez los

declarard divorciados y hard la anotacién correspondiente en la del

matrimonio anterior.

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

de las sanciones previstas en las leyes.
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CAPITULO 2
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN PARTICULAR
2.1.1 EL MATRIMONIO (NATURALEZA CONTRACTUAL)

Como hemos comentado, la naturaleza juridica del matrimonio, es entre
otras, la de un contrato de indole sui genesis, al que no se puede aplicar en su
totalidad la teoria general de los contratos, en virtud que, no se puede regular
en una sola institucion juridica, todas y cada una de las relaciones humanas
que por su propia y especial naturaleza son dinamicas. Por lo que en el
presente punto adecuaremos en Ia medida de lo posible la teoria general de

los contratos al dé matrimonio.

Por lo que es menester previo a entrar al estudio de la naturaleza
contractual del matrimonio, realizar las siguientes precisiones, respecto del

contrato.

“Contrato deriva del latin conmtractus, derivado a su vez del verbo
contrahere, que significa reunir, lograr, concertar. Es un acuerdo de
voluntades de dos o mds personas y que produce ciertas consecuencias
juridicas (creacion o transmision de derechos y obligaciones) debido al
reconocimiento de una norma de derecho. Sin embargo, tiene una doble

naturaleza pues también presenta el caracter de una norma juridica

individualizada.”®

" Diceionario Juridico Mexicano, Cuarto Tome. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investipaciones Juridicas. Novena Edicion. Editorial Pormia. México. 1996, Pag, 691.
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Para los tratadistas Colin y Capitant, ambos citados por Miguel Angel
Valencia y Zamora, “El contrato o convenio es un acuerdo de dos o varias
voluntades en vista de producir efectos juridicos. Contratando las partes,
pueden tener por fin, sea crear una relacion de derecho; crear o transmitir un
derecho real o dar nacimiento a obligaciones; sea modificar una relacién

preexistente; sea en fin extinguirla.”

El jurista Rafael Rojina Villegas, sefala que el contrato es “un acuerdo
de voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones, es una especie

dentro del género de los convenios.””!

En efecto de acuerdo con nuestro derecho positivo, en términos del
articulo 1792 del Cédigo Civil, “Convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.”, Por su
parte el articulo 1793 establece: “Los convenios que producen o transfieren
las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.”. Siendo dable a la
luz de los citados preceptos legales, considerar al convenio como el género y

al contrato, como la especie.

Los convenios sé subclasifican en convenios en sentido estricto y en
contratos. Los primeros tienen por objeto modificar o extinguir derechos y

obligaciones y los contratos crear o transmitir consecuencias juridicas. En

* ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Contrates Civiles. Quinta Edicién, Editorial Porra, México.
1994. PAg. 20. ’

' ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil, Toma 1V, Contratos. Duodécima Edicion.
Editerial Porria. México. 1580. Pagp. 7.
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este orden de ideas, el matrimonio es forzosamente un contrato porque crea

entre los conyuges derechos y obligaciones reciprocas.”

El matrimonio por su propia naturaleza contractual, esta compuesto por
elementos de existencia y de validez, esenciales para que como acto juridico

pueda ser concebido.

Los elementos de existencia del contrato, se encuentran plasmados en
lo dispuesto por los articulos 1794, en relacién con los articulos 1796 y 2224

del Cadigo Civil para el Distrito Federal, que a la letra dicen:
“Articulo 1795. Para la existencia del contrato se requiere:

I.- Consentimiento;
II.- Objeto que pueda ser materia del contrato.”

“Articulo 1796. Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento; excepto aquéllos que deben revestir una forma establecida
por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias

que, segun su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley.

Articulo 2224. El acto juridico inexistente por falta de consentimiento
o de objeto que pueda ser materia de ¢l no producira efecto legal alguno. No
es susceptible de valer por confirmacion, ni por prescripcion; su inexistencia

puede invocarse por todo interesado.”
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Asi pues, los elementos esenciales de existencia del contrato de matrimonio,
lo son: 1) el consentimiento de los contrayentes; 2) el objeto, y; 3)

solemnidad.

En el presente punto, nos permitiremos analizar por separado cada uno

de los elementos sefialados.

1).-El consentimiento. Se traduce en la manifestacién de voluntad de
los consortes de contraer nupcias, debidamente sancionada por el Juez del

Registro Civil.

“El consentimiento —apunta el tratadista Miguel Angel Zamora y
Valencia— es el acuerdo de dos o mas voluntades en los términos de una

norma para la produccion de las consecuencias previstas en la misma.

Como la voluntad es elemento indispensable del acto juridico y los
contratos son una especie del género actos juridicos, necesariamente se
requerird de esa voluntad en el contrato, pero como siempre es un acto
plurisubjetivo, la union acorde de voluntades de los contratantes en los

términos de un supuesto juridico, toma el nombre de consentimiento.

Ahora bien, esas voluntades deben estar acordes respecto de un objeto
de interés juridico y con relacién a la materia contractual, ese objeto es la
conducta proyectada como una prestacion o como una abstencidn, ya sea para

dar cierta cosa, prestar un servicio o realizar una abstencion.
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Por ultimo, el consentimiento respecto de tal conducta, necesaria y
forzosamente debe manifestarse o exteriorizarse de alguna manera para que

tenga existencia social y por ende juridico.””

El jurista Jorge Alfredo Dominguez Martinez, al respecto escribe que:
“La composicion de la manifestacion de la voluntad como primer elemento
esencial de los negocios juridicos, comprende dos caracteres; en primer lugar,
la voluntad del sujeto tendiente al otorgamiento del negocio juridico pero
mantenida en su fuero interno, es decir, el sujeto concibe la posibilidad de la
realizacién del negocio, delibera internamente si lo realiza o no con el
andlisis de las consecuencias que llevario a cabc traerd y decide
afirmativamente. La declaracion de la voluntad estd en segundo término; ello
implica la exteriorizacion, es decir, la voluntad mostrada al mundo exterior
para su conocimiento, interpretacion y en su caso aceptacion de los demas

sujetos en general y particularmente los inmiscuidos.

El primero de los aspectos mencionados es calificado como la mera
voluntad en el fuero interno del sujeto y el segundo como la declaracion de
dicha voluntad. Para una plena manifestacién de voluntad, como elemento
integrador del negocio juridico es indispensable no solo la participacién de
los dos aspectos sefialados; se requiere una congruencia plena entre ellos, de
tal manera que la voluntad en el fuero interno sea el origen de la declaracion

. . 4
y ésta reconozca a aquella como su fuente.”

¥ ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Contratos Civiles. Op. cit. Pag. 28.

“DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Derecho Civil, Parte General. Personas. Cosas. Negocio
Juridico e Invalidez. Op. cit. Pags. 523 y 524.




En el matrimonio, la voluntad de los consortes de contraer nupcias, se
exterioriza en dos momentos; el primero de ellos se realiza al momento de
presentar su solicitud de matrimonio ante el Juez del Registro Civil, y; el
segundo, en la cispide misma de la celebracion del matrimonio, cuando los
consortes exteriorizan su voluntad de unirse en matrimonio ante el Juez del

Registro Civil, y esté sanciona favorablemente esa voluntad.

Como se ha venido comentado, una de las caracteristicas del
matrimonio, es que el consentimiento se da de forma tripartita, es decir, para
que el consentimiento pueda ser considerado juridicamente existente, deben
de existir tres manifestaciones de la voluntad, la del consorte, la de la
consorte y la manifestacion que al respecto realice el Juez del Registro Civil

de declararlos unidos en matrimonio.

2.-El Objeto. En el matrimonio, el objeto es la creacidon y transmision
de derechos y obligaciones. Conforme a lo dispuesto por los articulos 1824,

1825 y 1827 de nuestro ordenamiento civil, el objeto debe ser:

- La cosa que el obligado debe de dar

- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer

- Debe existir en la naturaleza

- Determinado o determinable en cuanto a su especie
- Debe estar en el comercio

- Debe ser posible

- Debe ser licito

“El objeto del contrato —anota el escritor Miguel Angel' Zamora y

Valencia—, como el objeto del derecho en general, es la conducta (es
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innecesario recalcar que tal conducta debe ser humana, ya que el “derecho”
solo puede concebirse referido al hombre) y dicha conducta puede
manifestarse como una prestacion (situacion activa, movil, dindmica) o como
una abstencién, puede encausarse como un hacer algo o como un dar cierta
cosa, que al final no seria sino una modalidad de un hacer algo; y si la

conducta se manifiesta o exterioriza como una abstencion, puede encausarse

como un no hacer algo.

Ahora bien, el contenido de la prestacion “hacer algo” debe ser posible

y licito, ya sea que se proyacte hacia un “hecho” o hacia una “cosa”.

De lo anterior se puede deducir la clasificaciéon del objeto como
elemento de existencia del contrato, en objeto directo y en objeto indirecto
sera objeto directo del contrato la conducta que puede manifestarse como una

prestacion —un dar o un hacer— o como una abstencion —un no hacer—.

Sera objeto indirecto del contrato: La cosa como contenido del dar (que

debe ser posible y licito), y la abstencién, como contenido del no hacer (que

debe ser posible y licita).”*’

Por tanto, en el matrimonio el objeto directo consistira forzosamente en
la creacién de derechos y deberes que deben prestarse los conyuges —Vg. El
derecho al acto conyugal; El derecho-obligacién de proporcionarse
alimentos; El derecho a la ayuda mutua; El derecho de procrear hijos; El

derecho-deber de educar a sus hijos; etc.—, amén de lograr una vida en

comun.
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3.-La Solemnidad. Dentro del sistema del Cddigo Civil vigente el
matrimonio es el Unico acto juridico solemne, por ello la voluntad de los
consortes por si sola no produce efecto juridico alguno, debe celebrarse ante
el Juez del Registro Civil y con las formalidades exigidas por la ley. En

ausencia de este elemento el matrimonio es inexistente.

Entre las reminiscencias del pasado canénico del matrimonio, podemos
contar a las solemnidades, en la antigliedad el ministro de culto era un festis
cualificatus —testigo calificado—, en la actualidad el Juez del Registro Civil,

juega un papel activo en el momento de la ceremonia de matrimonio.

Lo que implica que el Juez del Registro Civil que reciba una solicitud
de matrimonio, exigira de los pretendientes, bajo protesta de decir verdad,
todas las declaraciones que estime convenientes a fin de asegurarse de su
identidad y de su aptitud de contraer matrimonio, observando en todo

momento el cumplimiento de las formalidades exigidas por la Ley.

En caso, de haber un impedimento dicho funcionario se encuentra

constrefiido a realizar la denuncia correspondiente.

Dentro de las solemnidades del acto juridico del matrimonio,
consideradas en sentido estricto, se encuentran: él otorgarse el acta respectiva
en la cual se haga constar la expresa voluntad de los pretendientes de unirse
en matrimonio y la necesaria intervencion del Juez del Registro Civil que
hard la declaratoria correspondiente, sancionando con su fe la unidn,

estampando su firma en el acta de matrimonio —invistiendo de esa manera al
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acto de fe piiblica—. Por lo que, la falta de la firma de dicho funcionario en el

acta de matrimonio, trae aparejada la inexistencia del acto juridico.

Escribe al respecto el ilustre jurista Ignacio Galindo Garfias, “el Juez
del Registro Civil actiia como fedatario publico para cuidar de la debida
celebracidn del acto e interviene a la vez como representante del Estado para
impartir a2 la unién conyugal, fuerza vinculatoria, mediante la declaracién
solemne de que los contrayentes han quedado unidos juridicamente con los

derechos y obligaciones que corresponde a cada uno de ellos, conforme a la

ley.”96

En cuanto a los requisitos de validez del matrimenio, estos se
encuentran consagrados en el articulo 1795 del Codigo Civil, que
interpretado a contrario sensu mismos que a saber son: 1°) La capacidad; 2°)

Ausencia de vicios en el consentimiento; 3°) Objeto, motivo o fin licitos, y;

4°) La forma.

La falta de alguno de los elementos sefialados, conlleva a que el acto
juridico adolezca de nulidad relativa o absoluta, y por ende que sea

susceptible de ser invalidado.

En el presente apartado, nos permitiremos analizar por separado cada

uno de los elementos sefialados.

1°.-La capacidad. Respecto de este primer elemento de validez, nos
dice el tratadista Eduardo Garcia Maynez, “La capacidad suele ser definida

como la aptitud que una persona tiene “de ejercitar los derechos cuyo disfrute

% GALINDO GARFIAS, [gnacio. Derecho Civil Primer Curso, Parte General Personas, Familia. Op. cil.
Pag. 509.
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le corresponde.” Esta definicidon supone la distincién entre la capacidad de
7797

goce o de disfrute y la de ejercicio de los derechos.
Por consiguiente, la capacidad de goce: seréa la aptitud para ser sujeto
de derechos y obligaciones; por lo que la capacidad de ejercicio, se refiere a

la aptitud del sujeto para ejercitar los derechos, de contraer y cumplir

obligaciones.

Se considera que ¢! individuo tiene capacidad plena, cuando en su
persona concurren la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones, y la
capacidad de ejercitar esos derechos y obligaciones; por lo que al concurrir
esta capacidad plena en un individuo lo faculta para que validamente pueda

realizar cualquier acto o negocio juridico.

En el matrimonio la capacidad adquiere caracteristicas especiales, en
efecto, en nuestra legislacion general la capacidad plena se adquiere, al haber
cumplido el gobernado la edad de 18 aiios y no tener impedimento alguno
para su ejercicio, empero, para contraer matrimonio se requiere cuando
menos de la capacidad de goce, por lo que los menores de edad podran
contraer matrimonio, siempre que ambos hayan cumplido dieciséis afios, y

esté haya sido dispensado, en términos de lo dispuesto por el articulo 148 del
Codigo Civil.

2°.-Ausencia de vicios en el comnsentimiento. De acuerdo con lo

dispuesto por el articulo 1812 del Cédigo Civil, “El consentimiento no es

* GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Cuadragésimo tercera Edicion.
Editorial Pormia. México. 1992. Pag. 412.
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valido si ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por

dolo.”

En el matrimonio dadas sus caracteristicas especiales, solamente

pueden darse como vicios de consentimiento: el error v 1a violencia.

En lo que toca al error, éste consiste exclusivamente en el error en la
persona con quién se contrae matrimonio, cuando entendiendo un conyuge

celebrar matrimonio con persona determinada, lo contrae con otra. <Art. 235

fracecién I, CC.>

La accion de nulidad que nace del error, sélo puede deducirse por el
conyuge engafiado; pero si éste no denuncia el error dentro de los treinta dias
siguientes a que lo advierte, se tiene por ratificado el consentimiento y queda

subsistente el matrimonio, a no ser que exista algin otro impedimento que lo
anule. <Art, 236 CC>

A la luz de lo dispuesto por el articulo 235 fraccion 1 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, no es posible concebir el error respecto de las
cualidades de la persona, de su status social, econdmico o cualidades
morales, etc. Tal v como lo ha considerado la Corte en la Tesis titulada
“MATRIMONIO. A LA NULIDAD DEL, NO SON DEL TODO
APLICABLES LAS REGLAS GENERALES DE ANULABILIDAD DE
LOS CONTRATQS.”, Visible en el Semanario Judicial de la Federacion,

Sexta Epoca, Tomo XX, Cuarta Parte, Pagina 158, Instancia Tercera Sala, al

sustentar que:
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“Aunque el matrimonio es un contrato, regula no solamente cuestiones
econdmicas sino que constituye también la base de la familia y su fuente de
derechos y de deberes morales. Por lo tanto, estando la sociedad interesada
en la estabilidad y solidez del vinculo matrimonial, las reglas generales de
anulabilidad de los contratos no son aplicables enteramente a él y solamente
constituyen causas de nulidad del matrimonio aquéllas que taxativamente
estan sefialadas en el articulo 235 del Cédigo Civil. Ahora bien, el articulo
235 dice: Son causas de nulidad de un matrimonio. "1. El error acerca de la
persona con quien se contrae, cuando entendiendo un cényuge celebrar
matrimonio con persona determinada, lo contrae con otra; I1I. Que el
matrimonio se haya celebrado concurriendo algunos de los impedimentos
enumerados en el articulo 156, III. Que se haya celebrado en contravencion
a lo dispuesto en los articulos 97, 98, 100 y 103". Por lo que si la quejosa se
refiere a la fraccion I, del articulo transcrito, relativa al errvor sobre la
persona con quien se contrae el matrimonio, el problema de la interpreiacion
de esta fraccion legal surge porque a pesar de que literalmente su
significado se refiere al error en la identidad fisica de la persona, se sustenta
también la tesis de que ese error puede referirse a la identidad "civil” de la
persona, o sea, sobre la filiacion y su origen, como cuando una persona lleva
un nombre falso; o también se sustenta que incluye el error sobre una
cualidad moral substancial de la persona. Sin embargo, en nuestro derecho
las causas de nulidad del matrimonio deben entenderse en la forma
limitativa o restrictiva. Por eso debe interpretarse el articulo 235 del Cédigo
Civil, fraccion I, como aludiendo exclusivamente al error en la entidad fisica
de la persona, no incluyendo el error en cuanto a las cualidades morales o
intelectuales de ella. Este se deriva del texto mismo de dicha fraccion legal.

Aceptar el error sobre las cualidades morales o intelectuales conduciria a
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establecer matice muy imprecisos, que debilitarian seguramente la
estabilidad del matrimonio. Por tal virtud, si la demanda de nulidad se basd
en un juicio sobre las cualidades morales del comyuge demandado, la

demanda fue correctamente declarada improcedente. "™

Acerca del error como vicio del consentimiento, se ha dicho que es
practicamente imposible que se verifique, a no ser que se realice un

matrimonio por poder.

En cuanto a la violencia, como vicio del consentimiento; es de sefialar
que en los actos juridicos en general: “Hay violencia cuando se emplea fuerza
fisica 0 amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad,
la salud, o una parte considerable de los bienes del contratante, de su
cényuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes

colaterales dentro del segundo grado.” <Art. 1819 CC.>

En el matrimonio la violencia fisica v moral adquiere algunas

caracteristicas especiales que seran causa de nulidad del mismo, cuando se

verifique alguna de las siguientes circunstancias:

- Que importen peligro de perder la vida, honra, la libertad, la salud o

una parte considerable de los bienes;

-Que haya sido causada al conyuge, a la persona o personas que la

tenian bajo su patria potestad o tutela al celebrarse el matrimonio, a sus

% 1US 2002 Jurisprudencia v Tesis Aisladas 1917-septiembre 2002. Poder Judicial de la Federacion,
Suprema Certe de Justicia de la Nacidn. Octava v Novena Epocas. CD-1 segundo semestre 2002.
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demds ascendientes, a sus descendientes, hermanos o colaterales hasta el

cuarto grado; y
- Que haya subsistido al tiempo de celebrarse el matrimonio.

La accion que nace de estas causas de nulidad sélo puede deducirse por
el cényuge agraviado, dentro de sesenta dias contados desde la fecha en que

ceso la violencia. <Art. 245 CC.>

3° -Objeto, motivo ¢ fin licitos. Respecto del presente punto nos
comenta la autora Sara Montero Duhalt: “Significa este requisito de validez
que el matrimonio debe realizarse sin que medien las prohibiciones legales

sefialadas en el codigo con la palabra “impedimentos”.

“Impedimentos” es un término no usual del derecho. Se emplea
unicamente al hablar de las prohibiciones legales para contraer matrimonio y
tienen su origen ci el derecho candnico. Se ha expresado ya que, tanto el
matrimonio como otros importantes del estado civil de las personas, fueron
regulados y registrados durante largas centurias en los registros parroquiales,
y que muchas legislaciones todavia en el presente, dan plena validez al
matrimonio candnico. De alli que no tiene nada de extrafioc que aln el

vocabulario relativo sea el del ritual catolico.

Pero dentro de un riguroso vocabulario juridico, debe desecharse la

palabra “impedimentos” y sustituirla por la de “prohibiciones”.

Para todo conocedor del derecho, aun en los primeros grados del

aprendizaje, es bien sabido que las normas, en cuanto a su contenido, son de
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tres clases: imperativas, prohibitivas y permisivas. Las primeras sefialan
deberes manifestados como conductas activas (dar o hacer); las segundas
expresan conductas negativas (no hacer o abstenerse), y las terceras no
imponen ni prohiben determinada conducta, sino que implican la libertad del

sujeto a quien van dirigidas, de optar por la conducta sefialada en la norma, o

rechazarla.

La licitud del matrimonio consiste, por lo tanto, en que el mismo se
efectiie solo entre las personas que no tienen prohibiciones legales para
llevarlo a cabo. Estas prohibiciones para contraer matrimonio son siempre
circunstancias en cuanto a algunas condiciones de los individuos, o en razén

. . 99
de no afectarlo con ciertas y determinadas personas.”

En cuanto a ia licitud del matrimonio, dice el ilustre escritor Ignacio
Galindo Garfias, “La falta de los elementos esenciales o de los requisitos de
validez del matrimonio, impide que pueda celebrarse validamente. Se prohibe

a los Jueces del Registro Civil la celebracion de un matrimonio en estas

condiciones.

A estas prohibiciones, se les denomina, impedimentos para el

matrimonio; y son de dos especies:

A.- Impedimentos dirimentes. Si la violacidn de la prohibicién produce

la nulidad del matrimonio (o su inexistencia), v

 MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op. cit. Pags. 127 y 128,



B.- Impedimentos impedientes. La trasgresion de la prohibicion
establecida, no invalida el matrimonio, sélo producc su ilicitud; pero da lugar
a la aplicacion de sanciones de otra indole (multas, destitucion del cargo)
aplicables al Juez del Registro Civil que autorizé un matrimonio vedado por

la ley.

Los impedimentos dirimentes (que producen la nulidad absoluta del

matrimonio) en opinion de Carbonnier, se fundan:
Primero, en razones de caracter sociolagico.

a. La prohibicién de la poligamia (subsistencia de un primer

matrimonio valido al momento de celebrar el segundo), y

b) La prohibicion del incesto (relaciéon sexual entre parientes

proximos), entre los contrayentes.
Segundo, en motivos de caracter bioldgico:

a) La imposibilidad fisica para la copula (impubertad, impotencia

incurable para la copula.

b) La preservacion de la salud de los conyuges y de los hijos
(enfermedades incurables contagiosas o hereditarias, la toxicomania o la

dipsomania y las enfermedades mentales en cualquiera de los contrayentes.
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A estos impedimentos dirimentes deben agregarse: la falta de consentimiento
(autorizacion) de quienes deben prestarlo, si los contrayentes son menores de
edad; el adulterio habido entre personas que pretenden contraer matrimonio,
cuando haya sido declarado judicialmente; el atentado contra la vida de uno
de los casados, para contraer matrimonio con el que quede libre; el error

sobre la identidad de la persona con quien se pretende contraer matrimonio y

la violencia.”'®

Los impedimentos se encuentran consagrados en los articulos 156, 157,
159, 235 del Codigo Civil.

Son impedimentos para celebrar matrimonio:

— La falta de edad requerida por la ley; el matrimonio entre el hombre
o la mujer menor de edad, dejara de ser causa de nulidad cuando el menor

hubiere llegado a los dieciocho afios, ¥ ni él ni su cényuge hubieran intentado

la nulidad.

— 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. La nulidad
por falta de consentimiento de los que ejercen la patria potestad, s6lo podra
alegarse por aquel o aquellos a quienes tocaba prestar dicho consentimiento,

y dentro de treinta dias contados desde que tengan conocimiento del

matrimenio.

Cesa esta causa de nulidad: a) Si han pasado los treintas dias sin que se

haya pedido; b) Si dentro de este término, los que ejercen la patria potestad

1% GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil Primer Curso. Parte General Personas, Familia. Op. cit.
Pags. 491 y 492.
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han consentido expresamente en el matrimonio, o tacitamente, haciendo
donacion a los hijos en consideracién al matrimonio, recibiendo a los
consortes a vivir en su casa, presentando a la descendencia como de los
conyuges en ¢l Registro Civil, o practicando otros actos que, a juicio del Juez

de lo Familiar, sean tan conducentes al efecto, como los expresados.

— El parentesco de consaguinidad, sin limitacién de grado en linea
recta ascendiente o descendiente. En la linea colateral igual, el impedimento
se extiende hasta los hermanos y medios hermanos. El presente impedimento

produce la nulidad absoluta del matrimonio.

La accion de nulidad originada por este impedimento, puede ejercitarse
dentro de los sesenta dias contados desde la celebracién del matrimonio, por

cualquiera de los conyuges, por sus ascendientes y por el Ministerio Piblico.

— En la linea colateral desigual, el impedimento se extiende solamente
a los tios y sobrinos, siempre que estén en tercer grado y no hayan obtenido
dispensa; el parentesco por consaguinidad en linea colateral desigual no
dispensado anula el matrimonio, pero dejara de ser causa de nulidad, si antes
de declararse ejecutoriada la resolucion de nulidad, se obtiene dispensa. La
accion de nulidad originada por este impedimento, puede ejercitarse por

cualquiera de los conyuges, por sus ascendientes y por el Ministerio Publico.

- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna. La
accioén que nace de esta causa de nulidad puede ejercitarse por cualquiera de

los conyuges, por sus ascendientes y por el Ministerio Publico.
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— El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer

matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado.

La accion de nulidad derivada de este impedimento, podra deducirse
por el conyuge ofendido o por el Ministerio Pliblico en el caso de disolucion
del matrimonio anterior por causa de divorcio; y sélo por el Ministerio

Publico, si este matrimonio se ha disuelto por la muerte del cényuge

ofendido.

En uno y en otro caso, la accién debe intentarse dentro de los seis

meses siguientes a la celebracion del matrimonio de los adulteros.

El vinculo de un matrimonio anterior, existente al tiempo de contraerse
el segundo, anula éste, aunque se contraiga de buena fe, creyéndose
fundadamente que el consorte anterior habia muerto. La accion que nace de
esta causa de nulidad, puede deducirse por el coényuge del primer
matrimonio, por sus hijos o herederos y por los conyuges que contrajeron el

segundo. No deduciéndola ninguna de las personas mencionadas, la deducira

el Ministerio Publico.

— 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 celebracién del matrimonio.

— La impotencia incurable para la copula; y el matrimonio no haya sido
dispensado, el presente impedimento es dispensable cuando la impotencia, es

conocida y aceptada por el otro contrayente.
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— Padecer una enfermedad cronica e incurable, que sea, ademas,
contagiosa o hereditaria, y estd no haya sido dispensada; 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.

— Padecer algunos de los estados de incapacidad. (Los mayores de edad
que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o que por su estado
particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial, intelectual,
emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse

o manifestar su voluntad, por si mismos o por un medio que los supla.).

Tienen derecho a pedir la nulidad el otro conyuge, el tutor del

interdicto, el curador, el Consejo Local de Tutelas o el Ministerio Pablico.

— El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quien

se pretenda contraer.

— El parentesco civil extendido hasta los descendientes del adoptado.

— El tutor no puede contraer matrimonio con la persona que ha estado o
esta bajo su guarda, y este matrimonio no haya sido dispensado; podra ser
dispensado cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela por
autoridad judicial. Esta prohibicién comprende también al curador y a los

descendientes de éste y del tutor.
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Si un matrimonio se contrae concurriendo algunco de los impedimentos
legales —no dispensado o cuando no haya lugar a esa dispensa—, sera ilicito y

las consecuencias juridicas seran la ilicitud, inexistencia o nulidad.

4°. - La forma. “En términos generales —sefiala Miguel Angel Zamora
vy Valencia— es la manera de exteriorizarse el consentimiento en el contrato y
comprende todos los signos sensibles que las partes convienen o la ley

establece para lograr esa exteriorizacién.

Si la voluntad es la exteriorizacién de la intencion o resolucidn de
realizar un acontecimiento que actualice un supuesto juridico, y las
voluntades acordes de dos o mas sujetos forman el consentimiento, si no

existiese esa forma o manera de exteriorizarse no se podria hablar del acto

contrato,

En otro sentido, es necesario e imprescindible que se emplee alguna
manera de proyectar o exteriorizar la voluntad y por lo tanto el
consentimiento, y si esa manera de exteriorizarse es la forma, ésta por

necesidad logica sera un elemento de existencia del contrato.

Se puede considerar validamente que la forma es una parte integrante
de la voluntad, por ser la manera de exteriorizarse o socializarse la intencion
para formar esa voluntad, y por lo tanto, también parte integrante del
consentimiento, por ser este la conjuncion de voluntades. No obstante esa

consideracioén, se prefiere conceptuar a la forma como un elemento por
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separado, por la importancia practica y didactica que tiene su estudio en el

analisis de los contratos en particular.”'"'

Asi pues, en el matrimonio es indispensable que se cumplan las
formalidades establecidas por los articulos 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103 y

103 bis del Codigo Civil, a saber son las siguientes:

Las personas que pretendan contraer matrimonio, deberan presentar un

escrito ante el Juez del Registro Civil de su eleccion, que debera contener:

-Los nombres, apellidos, edad, y domicilio de los pretendientes,

nombre y apellidos de sus padres.
-Que no tienen impedimento legal para casarse, y;
-Que es su voluntad unirse en matrimonio.

Este escrito deberd ser firmado por los solicitantes, y asimismo

contener su huella digital.
A esta solicitud de matrimonio, se acompafara:

-El acta de nacimiento de los pretendientes y en su defecto un dictamen
médico que compruebe su edad, cuando por su aspecto sea notorio que son

menores de dieciséis afios;

-La constancia de que prestan su consentimiento para que el

matrimonio se celebre del padre o la madre o en su defecto el tutor; v a falta

' ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Contratos Civiles. QOp. cit. Pag. 31.
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O por negativa o imposibilidad de éstos, el Juez de lo Familiar suplira dicho

consentimiento, el cual debera ser otorgado atendiendo a las circunstancias

especiales del caso.

-Un documento piblico de identificacién de cada pretendiente o alglin
otro medio que acredite su identidad de conformidad con lo que establezcea el

Reglamento del Registro Civil;

-El convenio de capitulaciones matrimoniales que al efecto pacten los

consortes.

Cuando constituyan en las capitulaciones matrimoniales el régimen de
sociedad conyugal y, los consortes pacten hacerse coparticipes o transferirse
la propiedad de bienes y fuere necesario que las capitulaciones matrimoniales

consten en escritura publica, se acompafara un testimonio de esa escritura.

En el caso de que los pretendientes, por falta de conocimiento, no
puedan redactar el convenio de capitulaciones matrimoniales, tuviere
obligacién de redactarlo el Juez del Registro Civil, con los datos que los

mismos pretendientes le suministren.

-Copia del acta de defuncion del cényuge fallecido st alguno de los
contrayentes es viudo, o de la parte resolutiva de la sentencia de divorcio o de
nulidad de matrimonio, en caso de que alguno de los pretendientes hubiere

sido casado anteriormente, y

-Copia de la dispensa de impedimentos, si los hubo.



El matrimonio se celebrara dentro de los ocho dias siguientes a la presentacién
de la solicitud de matrimonio, en el lugar, dia y hora que se sefiale para tal

efecto.

En el lugar, dia y hora designados para la celebracion del matrimonio
deberan estar presentes, ante el Juez del Registro Civil, los pretendientes o su

apoderado especial constituido en la forma prevenida en el articulo 44.

Acto continuo, el Juez del Registro Civil leera en voz alta la solicitud de
matrimonio, los documentos que con ella se hayan presentado y las
diligencias practicadas, les hard saber los derechos y obligaciones legales que
contraen con el matrimonio, para posteriormente preguntar a cada uno de los
pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio, y si estin conformes, los

declarara unidos en nombre de la ley y de la sociedad.
Luego levantara el acta de matrimonio en la cual se hard constar:

Los nombres, apellidos, edad, ocupacion, domicilio y lugar de

nacimiento de los contrayentes;
1° Si son mayores o menores de edad;
2° Los nombres, apellidos, ocupacion y domicilio de los padres;

3° En su caso, el consentimiento de quien ejerza la patria potestad, la

tutela o de las autoridades que deban suplirlo;
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4° Que no hubo impedimento para el matrimonio o que éste se

dispenso;

5° La declaracién de los pretendientes de ser su voluntad unirse en

matrimonio, y la de haber quedado unidos, que hara el Juez en nombre de la

Ley vy de la sociedad;

6° La manifestacion de los conyuges de que contraen matrimonio bajo

el régimen de sociedad conyugal o de separacion de bienes;
7° Que se cumplieron las formalidades exigidas en ley.

El acta sera firmada por el Juez del Registro Civil, los contrayentes y
las demas personas que hubieren intervenido si supieran y pudieren hacerlo.

Ademas, se imprimiran en la misma las huellas digitales de los contrayentes.

La celebraciéon conjunta de matrimonios no exime al Juez del

cumplimiento estricto de las solemnidades, y por ende debe deducirse que las

formalidades.

Anota la Jurista Sara Montero Duhalt, “De todas las formalidades
correspondientes del matrimonio, son solemnidades las exigidas en el
segundo parrafo del articulo 102 CC, y las fracciones I, VI y parrafos finales
del Art. 103. Todos los demés requisitos anotados son simplemente
formalidades. Formalidades, por otro lado, cuya ausencia no invalida al
matrimonio, de acuerdo con la redacciéon del Art. 250 CC que a la letra dice:

“No se admitird demanda de nulidad por falta de solemnidades (sic) en el
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acto de matrimonio celebrado ante el juez del Registro Civil, cuando a la

. . . s . . 1
existencia del acta se una la posesion de estado matrimonial.”*"

2.2.2 EFECTOS DEL CONTRATO

El matrimonio como cualquier otro acto juridico produce diversos efectos
juridicos entre los conyuges, unos puramente familiares o éticos y otros de

cardcter patrimonial.

Entre los efectos de caracter familiar o éticos surgidos entre cényuges,
podemos decir que, lo son la vida en comin, el débito carnal, la fidelidad y
la asistencia y ayuda mutua, son derechos y obligaciones que deben prestarse

los cényuges atendiendo a la finalidad y las caracteristicas del matrimenio.

En cuanto a los efectos patrimoniales, como ya lo hemos visto,
dependen de la formacién del régimen patrimonial-matrimonial que los

conyuges en ¢jercicio de la autonomia de su voluntad han pactado.

En el presente punto trataremes unicamente a los efectos de caracter

familiar producidos por el contrato de matrimonio.

Respecto de los efectos de cardcter familiar o ético, apunta el escritor
Ignacio Galindo Garfias, “El complejo de relaciones de derecho que surgen
de la celebracidn del matrimonio, se caracteriza porque su regulacion escapa

a la voluntad de las partes: es decir las disposiciones normativas aplicables,

" MONTERQ DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op. cit. Pag. 132,
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son irrenunciables. Los convenios que los conyuges establezcan contrarios a

los fines naturales del matrimonio, carecen de efectos juridicos.

La conducta de los conyuges debe conformarse a las normas juridicas
establecidas por el derecho objetivo, sin posibilidad alguna de que por la
voluntad de las partes, los conyuges puedan sustraerse al cumplimiento de los
deberes que son parte integrante y forman la esencia de la institucion. Los
derechos correlativos, son irrenunciables. Se habla no de obligaciones
propiamente dichas sino de deberes juridicos, no de derechos subjetivos, sino
de potestades, en la medida en que, la regla de conducta permisiva o
prohibitiva que deben observar los coényuges, deriva directamente del
ordenamiento juridico, ya para exigir una prestacion del otro coényuge, ya

para interferir validamente en la esfera de accién de este Gltimo.

Las relaciones conyugales que configuran el estado juridico
matrimonial presentan —como ocurre en la relacion paterno-filial— con mucha
claridad, la caracteristica general que hallamos en todo derecho de familia:
los deberes que el ordenamiento objetivo impone a los conyuges, tiene un
contenido fundamentalmente moral (y ello explica por otra parte que se hable
de deberes propiamente dichos). El derecho, para dar firmeza y solidez a la
institucion misma, ha establecido sanciones juridicas para lograr en su caso
por medio de la coaccidn, cuando ella es posible, el exacto cumplimiento de
los deberes, que siendo de contenido fundamentalmente ético, informan la

estructura orgéanica del matrimonio, desde el punto de vista juridico.

Los tratadistas Planiol y Ripert ensefian: “El matrimonio crea para cada

uno de los esposos deberes morales. Estos deberes no han sido transformados
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en obligaciones legales, sino en la medida posible para asegurar su sancion.

Por esta razén no se ha podido considerar el amor conyugal, como obligacion

legal.”

En tercer lugar las relaciones juridicas que dan forma al estado de
matrimonio, tienden todas ellas —y de alli el caracter institucional de ese
estado— asegurar una comunidad de vida permanente entre los cOnyuges

(affectio maritalis).

Esta nota caracteristica del estado conyugal, resume en si misma y
explica por otra parte, la naturaleza imperativa irrenunciable, de las normas
juridicas que crea el vinculo del matrimonio (jus cogens). Pone en relieve
ademas, que la comunidad de vida entre los cényuges es el elemento
fundamental, constitutivo del matrimonio, en cuanto que, a través de esa vida

en comun, es posible la realizacion de los fines de la institucién en forma

cabal.

En nuestro derecho matrimonial, las relaciones derivadas del vinculo
matrimonial son permanentes, en el sentido de que las relaciones no
desaparecen ni se extinguen por su cumplimiento, son de tracto sucesivo y
por lo demas, el vinculo se contrae en principio con la intencién y el
proposito de que se prolongue durante la existencia de los consortes.
Conviene desde ahora apuntar que los conceptos indisolubilidad y
permanencia no se identifican ni se excluyen. Es de la naturaleza del

matrimonio que el estado mismo sea duradero y no fugaz o transitorio,
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aunque pueda ser disuelto por muerte de los conyuges, por nulidad del
45103

matrimonio o por divorcio, cuando proceda.
Asf pues, en éste apartado estudiaremos por separado cada uno de los

efectos familiares desencadenados por el contrato de matrimonio.

La vida en comun o derecho de cohabitacion. El articulo 163 del
Caodigo Civil, consagra este derecho-deber en la frase “Los codnyuges viviran
juntos en el domicilio conyugal.”, El legislador ha impuesto este deber
debido a que es el medio idoneo para desencadenar el cumplimiento de la
ayuda mutua, procreacion, alimentos, etc. Se considera como domicilio
conyugal, en términos del cjtado numeral, “el lugar establecido de comin

acuerdo por los conyuges, en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y

consideraciones iguales.”

La doctrina ha considerado al domicilio conyugal, como un lugar
donde los conyuges puedan vivir con autoridad propia, en iguales

condiciones en la direccidn y administracién del hogar.

Por tanto, no puede considerarse que exista domicilio conyugal,
cuando los conyuges viven en la casa de los padres, de otros parientes o de
terceras personas, porque al vivir los consortes bajo el cobijo de terceros los
derechos y prerrogativas que se deben los entre si se ven restringidos por la
influencia de la autoridad de éstos, a quienes indiscutiblemente les deben
consideracion, en claro petjuicio de la obligacion que los conyuges tienen de

contribuir a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente,

Cfr. GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil Primer Curso, Parte General Personas. Familia, Op.
cit. Pags. 543, 544 y 555.
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Del deber de cohabitacion, no pueden eximirse los conyuges, excepto
cuando, el Juez de lo Familiar con conocimiento de causa, exima de aquella
obligacion a alguno de los conyuges, cuando el otro traslade su domicilio a
pais extranjero, a no ser que lo haga en servicio piblico o social; o se

establezca en lugar que ponga en riesgo su salud e integridad.

El incumplimiento de este deber sin causa que lo justifique por mas de
seis meses, o la separacién de los conyuges por mas de un afio
independientemente de la causa que le haya dado origen, constituye causa de
divorcio en términos de lo dispuesto por las fracciones VIII y IX del articulo

267 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

EI débito carnal. Se trata del derecho-deber al acto sexual, que por si
mismo significaria la aptitud de los conyuges para procrear la especie dada su
naturaleza reproductiva de la relacion sexual; hasta antes de las reformas de
nuestro Coédigo Civil, la generacion de la prole --perpetuacion de la especie—,
se trataba de uno de los fines esenciales del matrimonio, como hemos dicho
con anterioridad el articulo 146, con relacién con su similar 147 del propio

Codigo, deja al arbitrio de los conyuges pactar el débito camal y, con ello la

no-procreacion.

Lo anterior pone en manifiesto que el actual Codigo Civil, no
contempla al matrimonio mas que su aspecto de contrato entre varon y
mujer, olvidando que el mismo, tiene una naturaleza juridica de indole
especialisima de la que deriva, entre otras, su funcién y finalidad institucional
de perpetuar la especie. Por ello, la repercusion del factor biologico en
nuestro ordenamiento civil, se reduce unicamente a prchibir el matrimonio
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por bajo de los 16 afios de edad de los consortes y entre determinados

parientes.

Consideramos, que no obstante la altima parte del articulo 162 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, faculta a los cényuges a emplear
cualquier método de reproduccion asistida, que de comun acuerdo decidan
para lograr su propia descendencia. Se puede considerar esta como la
excepcion a la regla, aplicada casi exclusivamente para parejas infértiles; por

lo que por regla general y dada la especial naturaleza del débiro carnal esté es

el medio idéneo para la procreacion.

“Por la naturaleza del deber y la correlativa facultad —-Nos comenta
Ricardo Sanchez Marquez—, la relacion sexual no se encuentra reglamentada
por el C.C., esto es, que no existe una regulacion juridica que establezca en
que términos y condiciones debera cumplirse con la obligacién respectiva y
ejercitarse esa facultad. Ciertamente que es :na funcién bioldgica, pero
también una funcién juridica para dar cumplimiento a los fines del

matrimonio, que como ya hemos sefialado persigue la ayuda mutua y la

procreacién de la especie.

La coaccion para el cumplimiento del deber en comentario no sera
posible, ya que la negativa de uno de ellos, genera una imposibilidad al
juzgador para aplicar medidas tendientes a este proposito. Para Rojina, el
cényuge que se niegue a cumplir en forma injustificada y sistematica con el
débito carnal, serd sancionado y el afectado podra invocar la accion de

divorcio que se refiere a la injuria grave proferida de un cényuge a otro.



Si el incumplimiento del débito carnal se debe a la impotencia de uno de los
conyuges, el otro podra argumentar igualmente una causal de divorcio, que

. , . . . . . 104
en la especie seria la impotencia sobrevenida en el matrimonio.”

La fidelidad. En relacion con el presente efecto del contrato
matrimonial, nos comenta el jurista Rafael Rojina Villegas, “El derecho a
exigir fidelidad, y la obligacion correlativa, implican fundamentalmente la
facultad reconocida en la ley para exigir y obtener del otro conyuge una
conducta decorosa y, por lo tanto, excluye la posibilidad de que existan
relaciones de intimidad con persona de otro sexo, que sin llegar al adulterio si

implican un ataque a la honra y al honor del otro conyuge.”'”

“Hasta época muy reciente la doctrina ha considerado el deber de
fidelidad en un doble aspecto, positivo y negativo: en el uno, representa la
reciproca disponibilidad sexual de los conyuges, que en el primer momento
se traduce, segun la doctrina inglesa, en el derecho a consumar el
matrimonio. En el aspecto negativo implica la exclusividad de relaciones
sexuales entre los conyuges, y por tanto la obligacion de cada uno de ellos de
abstenerse de tales relaciones con terceros y, en general de cualquier

p . 10
conducta que permita suponer que existen.”'*°

La asistencia y ayuda mutua. El presente efecto del matrimonio, ha
sido conceptualizado por la doctrina europea, como una comunidad de vida
conyugal, por lo que ésta se concibe como, un derecho que no se limita a la
simple convivencia fisica —débito carnal, alimentos, cohabitacidon—, supone

una auténtica unidad de vida entre los conyuges, una participacion en el

'* SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. Derecho Civil (Parte General, Personas v Familia). Op. cit. Pag. 344.
PSROIINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano, Tomo Il, Derecho de Familia. Op. cit. P4g. 316.
'% AUTORES VARIOS, Derecho de Familia Volumen 1. Op. cit. Pag. 137.
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orden personal del otro conyuge en los aspectos conyugales y una solidaridad

en el destino y objetivos, que se convierten en comunes.

La asistencia y ayuda mutua, encuentra su regulacién legal en términos
de lo dispuesto por los articulos 162, 164, 164 bis, 168, 169, 177,301, 302 y
303 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Consecuentemente, los conyuges estan obligados a contribuir cada uno
por su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente; por lo que
los mismos se encuentran constrefiidos a contribuir econémicamente al
sostenimiento del hogar, a su alimentacion y a la de sus hijos, asi como a la
educacion de éstos, por lo que los conyuges optaran en la forma de
distribuirse la carga del hogar —entendido en sentido amplio— en la forma y

proporcion que acuerden para este efecto, segln sus posibilidades.

A lo que no estara obligado el cédnyuge que se encuentre imposibilitado
para trabajar y careciere de bienes propios, en cuyo caso el otro atendera

integramente los gastos.

Los conyuges podran desempefiar cualquier actividad siempre y
cuando sea licita; para este efecto el desempefio del trabajo en el hogar o el
cuidado de los hijos se estimaré como contribucién econémica del

sostenimiento del hogar.

Los conyuges tendran en el hogar autoridad y consideraciones iguales,
por lo tanto, se resolveran de comin acuerdo tode, lo conducente al manejo
del hogar, a la formacion y educacion, asi como a la administracion de los

bienes de los hijos en caso de desacuerdo, podran concurrir ante el Juez de lo

Famihar.



De lo anterior nace una figura juridica de indole sui genesis, consistente en
un matrimonio tripartita o de acuerdo a la concepcién del autor Ramon
Sanchez Medal, “un cogobierno de tres para el régimen interno de la
familia”, —por lo que en idea del citado autor—, en el caso de que ante el
desacuerdo entre marido y mujer en orden al manejo del hogar, a la
formacion y educacién de los hijos y a la administracién de los bienes de
€stos, podran acudir ante el Juez de lo Familiar a resolver sus desacuerdos, y
esté deberd por ende, dictar una sentencia para ordenar a los consortes lo que

ambos deban hacer al respecto, por lo que tendran la obligacién de acatar

semejante fallo.

Esta intervencion institucionalizada del Juez de lo Familiar para
distribuir en forma casuistica entre ambos consortes las cargas del hogar,
engendra la extrafia figura de un matrimonio de tres, porque ante la actual
indefinicién de la ley, al surgir la discrepancia o el conflicto de los conyuges
sobre tal distribucion en concreto, el unico facultado para dirimir el
desempate en una singular sociedad de dos socios iguales viene a ser un
extrafio que es el Juez de lo Familiar.'” Como complemento a lo anterior
consideramos que, éste tercero carece del conocimiento de la verdad historica

de la relacién de los conyuges o el origen real de sus desavenencias.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio serdn siempre
iguales para los conyuges e independientes de su aportacién econémica al

sostenimiento del hogar.

"7 SANCHEZ MEDAL, Ramén. Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de México. Qp. cit. Pag.
64.
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Basandose en el principio de igualdad, los conyuges durante el matrimorio,
podran ejercitar los derechos y acciones que tengan el uno contra el otro, pero

la prescripcién entre ellos ne corre mientras dure el matrimonio.

Asi y a efecto de lograr una verdadera comunidad de vida, los
cényuges tienen entre si, la obligacion reciproca de darse alimentos, esto es,
el que los da tiene a su vez el derecho de pedirlos. Por lo que los conyuges

estarédn obligados a su vez a dar alimentos a sus hijos y, estos estdn obligados

a dar alimentos a sus padres.

La acepcion “alimentos”, comprende: La comida, el vestido, la
habitacién, la atenciéon médica, la hospitalaria y en su caso, los gastos de
embarazo y parto; respecto de los menores, ademds los gastos para su
educacion y para proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus

circunstancias personales.

Es de destacar que el deber que impone el matrimonio de socorro y
ayuda mutua descansa siempre en la solidaridad de la pareja y tiene por
objeto realizar los fines superiores de la familia. Pero este socorro y ayuda
mutua no descansa Unicamente en el aspecto patrimonial, sino que para el
logro de ésta meta del matrimonio, requiere de la solidaridad moral o €tica
—affectio maritalis— que se brinden los conyuges, a efecto de convertirse en

una verdadera unidad de vida, con direccidn y destino comun.



2.2.3 DISOLUCION DEL CONTRATO DE MATRIMONIO

Como se ha expresado, s6lo existen dos causas de disolucién del contrato de
matrimonio: la muerte de uno de los cényuges y el divorcio, que ya fue
debidamente analizado; por lo que en el presente apartado nos permitiremos,

analizar los efectos de la sentencia de divorcio.

Previo a entrar al estudio de los efectos de la sentencia de divorcio, es

necesario precisar que:

“La sentencia es el acto final de un proceso normal que se desarrolla en

N . -
todos sus pasos; va proyectado, va destinado ese proceso a terminar
precisamente en una sentencia. La sentencia es el acto final del proceso, acto

aplicador de la ley sustantiva a un caso concreto controvertido para

solucionarlo o dirimirlo.”'%

Al respecto apunta Humberto Brisefio Sierra, “La eficiencia de la
actividad procesal queda tajantemente separada de su eficacia, no sélo porque
los resultados de la Gltima de los atinentes a la primera, sino porque la
eficacia termina con la determinacién 'que cita para la sentencia, es decir, con
el acto jurisdiccional que cierra el Gltimo grado de la serie, mientras que la

eficiencia trasciende hasta el pronunciamiento: es su motivacion y

fundamentacion.

La sentencia es un acto del juzgador que tiene por objeto directo e

inmediato la valoracion de la eficiencia respecto de las pretensiones de las

% GOMEZ LARA, Cipriano. Derecho Procesal Civil. Quinta Edicién. Coleccion de Textos Juridicos
Universitarios, Editorial Harla. México. 1991. Pag. 189.
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partes, y que alcanza una resolucion del debate favoreciendo una o varias de

las pretensiones deducidas en el proceso.

El verbo resolver, explica Ramiro Podetti, cuya significacion a veces
se confunde con decidir, disponer o determinar, tiene el sentido de

juzgamiento, y con mayor extension, de acto procesal del juez.

Para suprimir la multivocidad de! término sentencia, el autor creyo
conveniente, utilizar con caracter general, la expresion resoluciones
judiciales, como comprensiva de todas las decisiones que constan en un

expediente y que emanan del juzgador o del secretario, cuando éste participa

en la facultad de pronunciarlas.

Las resoluciones, vinieron a ser para Podetti, actos procesales
instructorios, resolutivos y ejecutorios, del organo judicial. En ellas, se
estimo, se ejercen los caracteristicos poderes de la jurisdiccién: imnerium y
Jjuditium, o sea, los poderes de mandar y decidir. Las resoluciones judiciales
tienen antecedentes que las determinan y pueden requerir ejecucién coactiva.
Su objeto es instruir el proceso, decidir las cuestiones que se presenten en su
desarrollo, resolver lo que constituye el objeto principal de la causa y de la

instruccion, y ejecutar lo decidido.

Las resoluciones instructorias disponen citaciones, participaciones de
conocimiento, agregacion de pruebas y piezas que han de formar el

expediente, cerrando y abriendo etapas de su desarrollo.
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Las decisorias pueden ser sobre el proceso o sobre la materia del litigio, es
decir, sobre el continente o el contenido, y en el segundo caso, pueden decidir
un aspecto parcial de la cuestion debatida o ésta misma, pronunciando sobre

el mérito de la causa.

Las ejecutorias comprenden todas las encaminadas a hacer efectivas las

demas resoluciones pronunciadas, sea sobre el instrumento, o sobre ¢l fondo

de la cuestion.

Hay también interlocutorias, que tienen por fin y se encaminan, directa

o indirectamente, a preparar o facilitar la decision final.” "%

“Al dictar el juez la sentencia —comenta la autora Sara Montero—, si se
hubiere probado la o las causales de divorcio en que se basd la demanda,
declarard disuelto el vinculo matrimonial, dejando por lo tanto a los
excényuges en aptitud de contraer nueve matrimonic, y determinara ademas,

lo relativo a la situacion de los hijos, de los bienes y al pago de alimentos.”' "

Al respecto, nos comenta el escritor Eduardo Pallares, “Una de las
particularidades de las sentencias que se pronuncian en los juicios de
divorcio, sea en los voluntarios o en los necesarios, consiste en que
unicamente alcanzan la autoridad y la fuerza de la cosa juzgada material
cuando el fallo concede el divorcio, tan sélo en lo relativo a la disolucion del

vinculo conyugal, pérdida de la patria potestad, declaracion de culpabilidad

““BRISENO SIERRA, Humberto. Derecho Procesal Civil. Segunda Edicién. Coeleccién  Juristas
Latincamericanos, Editorial Harla. México. 1995. Pags. 1396y 1397,
""" MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op. cit. Pag. 248.
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de uno de los conyuges, etc., pero no en lo relativo al monto de la pensién

alimenticia, obligacién de pagarla y situacién de los hijos.

En efecto, rigen respecto de ellas el Art. 94, que dice: “Las
resoluciones judiciales dictadas con el caracter de provisionales pueden
modificarse en sentencia interlocutoria o en la definitiva.” Las resoluciones
judiciales firmes dictadas en negocios de alimentos, ejercicio y suspension de
la patria potestad, interdiccion y en la jurisdiccion voluntaria y las demas que
prevengan las leyes, pueden alterarse y modificarse cuando cambien las

circunstancias que afectan el cjercicio de la accién que se dedujo en el juicio

correspondiente.”'"!

Asi pues, la sentencia ejecutoriada de divorcio como acto del drgane
jurisdiccional dicta distintos efectos juridicos respecto de los cdnyuges
divorciantes, llamados efectos definitivos del divorcio, por lo que ésta
sentencia fijard la situacion definitiva de la persona de los conyuges, de los

hijos y de los bienes; mismos que comentaremos de la siguiente manera;

En relacion con la persona de los conyuges. Por medio de la sentencia
de divorcio, se disuelve el vinculo matrimonial vy deja a los conyuges en
aptitud de contraer otro, es decir, en virtud del divorcio, los cényuges
recobraran su entera capacidad para contraer matrimonio. <Articulos 266

primer parrafo y 289 del CC.>

Hasta antes de las reformas al Coédigo Civil para el Distrito Federal, el

texto anterior del citado articulo 289, establecia, una suspensién de dos afios

"' PALLARES, Eduardo. E} Divorcio en México. Op. cit. Pag. 110,
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en cuanto a la capacidad del conyuge declarado culpable para contraer
nuevas nupcias, y; una suspension de un afo, para los conyuges que se

divorcien voluntariamente.

En clara critica a la reforma del citado articulo, que deja a ambos
conyuges divorciados, adquieran plena capacidad para volver a contraer
nuevas nupcias, independientemente de quién de ellos haya sido declarado
culpable, el jurista Gabino Trejo, nos dice: “Esta disposicion la considero
incorrecta debido a que después de pasar por las dificiles circunstancias que
implican un divorcio los conyuges requieren de un tiempo considerable para
tener la estabilidad emocional necesaria y poder pensar en constituir otra

»ll12

familia.

De igual manera, consideramos inapropiada la reforma del articulo en
comento, en virtud que deja a la persona de los excényuges, en un estado
de incertidumbre respecto de la filiacion del hijo concebido vero no
nacido —nasciturus—, en virtud que, en el caso hipotético, que previo a que se
dicte sentencia de divorcio los cényuges pretendieran “reconciliarse”, y
previo a exteriorizar su voluntad ante el Juez del conocimiento para otorgarse
el perdén, surge otra causa de desavenencia y deciden esperar la sentencia,
por lo que al dictarse deciden por su cuenta no interponer recurso alguno, en
contra de ésta; y una vez que ha causado ejecutoria la sentencia, la conyuge
decide contraer nupcias, con persona distinta a la del exconyuge, y ocho

meses después ella diera a luz a un hijo ;Quién sera el padre?; si en el caso

"2 TREJO GUERREROQ, Gabino. Cédigo Civil para el Distrito Federal. Prélogo. Revision v Comentarios,
Editorial Sista. México. Agosto del 2000. Pag. 13-B.
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concreto, no existe un término prudente para determinar la filiacion del

nasciturus.

Como otro de los efectos en la persona de los conyuges, esta la
obligacién de ambos de contribuir, en proporcion a sus bienes e ingresos al
pago alimentos a favor de los hijos hasta que lleguen a la mayoria de edad.
Este derecho de los menores de recibir alimentos es irrenunciable e
inalienable, por lo que independientemente, que el conyuge demandante
hubiere omitido en su escrito inicial de demanda, el reclame de dicha
prestacion a favor de los menores el Juez de lo Familiar de oficio debe

resolver al respecto.

Asi, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 288 de nuestro
ordenamiento civil, en los casos de divorcio necesario, el Juez de lo Familiar
sentenciard al cényuge culpable al pago de alimentos a favor del conyuge
inocente, por lo que dicha pensién alimenticia se hara, tomando en cuenta las

circunstancias del caso, que entre otras, pueden ser:

-La edad y el estado de salud de los convuges;

-Su calificacion profesional y posibilidad de acceso a un empleo;
-Duracion del matrimonio y dedicacion pasada y futura a la familia;
-Colaboracion con su trabajo en las actividades del conyuge;

-Medios economicos de uno y otro coényuge, asi como de sus

necesidades; v

-Las demas obligaciones que tenga el conyuge deudor.



En todos los casos, el conyuge inocente que carezca de bienes o que durante
el matrimonio se haya dedicado preponderantemente a las labores del hogar o
al cuidado de los hijos, o que esté imposibilitado para trabajar, tendra derecho

a alimentos.

En la resolucion se fijaran las bases para actualizar la pension y las
garantias para su efectividad. El derecho a los alimentos, en caso de divorcio
necesario, se extingue cuando el acreedor contraiga nuevas nupcias o s¢ una

en concubinato.

El conyuge inocente tiene derecho, ademas del pago de alimentos, a
que el culpable lo indemnice por los dafios y perjuicios que el divorcio le

haya causado.

En el caso de que el divorcio se haya demandado en base de las
causales enumeradas en las fracciones VI y VII del articulo 267 del Cédigo
civil para el Distrito Federal —es decir, por padecer el conyuge culpable de
cualquier enfermedad contagiosa e incurable, o de impotencia sexual
irreversible, y; por padecer el conyuge culpable de trastomo mental
incurable—, el excényuge enfermo tendra derecho a alimentos si carece de
bienes y estd imposibilitado para trabajar; pero en el caso, no procede la

indemnizacion por dafios y perjuicios.

Es de denotar en el presente caso, la falta de equidad o incongruencia
del legislador en este respecto, en virtud que el conyuge encontrado culpable
ademas de padecer una enfermedad, impotencia o trastorno mental incurable,

y no obstante los gastos de su tratamiento, tuvo que erogar gastos para
122



defenderse en juicio —si es que pudo—; y no obstante lo anterior, no tiene éste
I derecho de demandar una indemnizacion por dafios y perjuicios que le

haya ocasionado el divorcio.

En el divorcio voluntario por via judicial, la mujer tendra derecho a
recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del matrimonio, derecho
que disfrutara si no tiene ingresos suficientes y mientras no contraiga nuevas

nupcias o se una en concubinato.

En relacion con los hijos de los conyuges. En el juicio de divorcio
voluntario por via judicial, el Juez de lo Familiar tendrd por designada la
guarda y custodia de los hijos menores o incapaces, a la persona que de

comin acuerdo hayan designado los conyuges divorciantes en el convenio

celebrado para ese efecto.

En tratandose de divorcio necesario, el conyuge que pida el divorcio
propondra la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos.
El Juez de lo Familiar, previo procedimiento que fije el Codigo respectivo y

tomando en consideracién la opinién del menor resolvera lo conducente.

El Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de

los hijos, quienes seran escuchados, las modalidades del derecho de visitas y

convivencia con sus padres.

La sentencia de divorcio fijara por ende, en definitiva la situacion de
los hijos, para lo cual el Juez de lo Familiar debera resolver todo lo relativo a

los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida,
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suspensién o limitacion, segin el caso, y en especial a la custodia y cuidado
de los hijos. De oficio o a peticion de parte interesada durante el
procedimiento, se allegard de los elementos necesarios para ello, debiendo
escuchar al Ministerio Publico, a ambos padres y a los menores, para evitar
conductas de violencia familiar o cualquier otra circunstancia que amerite la
necesidad de la medida considerando el interés superior de estos Ultimos. En
todo caso protegera y hara respetar el derecho de convivencia con los padres,

salvo que exista peligro para el menor.

La proteccion para los hijos incluird las medidas de seguridad,
seguimiento y terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia
familiar, las cuales podran ser suspendidas o modificadas en los términos
previstos por el articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles para el

Distrito Federal.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores
de doce afies deberan quedar al cuidado de la madre. <Art. 282 fracc. V,
segundo péarrafo CC.> Consideramos que en el presente punto se encierra un
grave equivoco legislativo, en virtud que en incontables ocasiones el grave
peligro lo representa la propia madre, por lo que los hijos menores de doce
afios estarian en éstos casos mejor en cuidado del vardn, en efecto, en nuestra
realidad social encontramos un sinnimero de casos dénde la madre utiliza a
los menores para justificar sus actos frente al padre —induciendo con a los
menores, una imagen negativa de la figura paterna—, ademas que en multiples
casos, omiten ver a los menores como personas, sino que son vistos como un
ingreso extra a sus percepciones —por la pension alimenticia que representan

los menores—. Consideramos que en sentido practico y a efecto de aminorar
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los dafios ccasionados a los menores con motive del divorcio, se debe de
establecer en nuestra legislacion civil un sistema de visitas domiciliarias a
los cényuges, por parte de las trabajadoras sociales adscritas al DIF o a otra
dependencia de gobierno; asi como la obligatoriedad de la realizacion de
examenes periciales en psicologia a ambos conyuges, amén de que el Juez de
lo Familiar se allegue de los mayores y mejores elementos para salvaguardar

el interés supremo de los hijos, que constituye sin lugar a dudas en su sano

desarrollo psico-social.

Para el caso de los mayores incapaces, sujetos a la tutela de aiguno de
los exconyuges, en la sentencia de divorcio deberan establecerse las medidas

necesarias para su proteccion. <Art. 283 CC.>

El Juez de lo Familiar, antes de proveer definitivamente sobre la patria
potestad o tutela de los hijos menores o incapaces, podré acordar a peticion
de los menores, de sus abuelos, hermanos, tios, primos o del Ministerio
Publico, cualquier medida que se considere necesaria para el desarrollo de los

menores o incapaces. <Art. 284 CC.>

El padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad, quedan sujetcs

a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos. <Art.285 CC.>

En la sentencia que decrete el divorcio y tomando en consideracion, los
datos recabados en el proceso, el Juez de lo Familiar fijara lo relativo a la
divisién de los bienes, y se tomaran las precauciones necesarias para asegurar

las obligaciones que queden pendientes entre los conyuges o con relacion a

los hijos.



De igual manera en ia sentencia deberd de resolver, respecto de la
indemnizacion a que hace referencia el articulo 289 bis del Codigo Civil para
el Distrito Federal, misma que analizaremos con mayor precision en los

puntos que preceden, por ser ello el tema central de la presente Tesis.

2.2.4 INDEMNIZACION A LA QUE HACE REFERENCIA EL
ARTICULO 289 BIS DEL CODIGO CIVIL.

Como uno de los efectos definitivos de la sentencia de divorcio, se
encuentra la recién creada indemnizacién a que hace referencia el articulo
289 bis del Cdédigo Civil, que nace a raiz de las reformas de fecha 25 de

mayo del afio 2000, realizadas a nuestro ordenamiento sustantivo civil.

Ordenamiento legal en dénde se faculta al conyuge que inicie el
divorcio demandar del otro, una indemnizacién de hasta el 50% del valor de

los bienes que hubiere adquirido, durante el matrimonio, siempre que:
- Hubieran estado casados bajo el régimen de separacién de bienes;

- El demandante se haya dedicado en el lapso que duré el matrimonio,

preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar y, en su caso, al

cuidado de los hijos; y

- Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido bienes

propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores los de la

contraparte.



La indemnizacién a que nos referimos es uno de los efectos definitivos de la
sentencia de divorcio, que requiere como presupuesto procesal, que el
conyuge que intente la accion de divorcio, reclame en su escrito de demanda
como prestacion accesoria una indemnizacion hasta por el cincuenta por
ciento del valor de los bienes que hubiere adquirido el conyuge demandado
en el transcurso del matrimonio, siempre y cuando hubieren estado casados

bajo el régimen de separacion de bienes.

En efecto, con base al principio de congruencia de las resoluciones
judiciales, éstas deben de ser congruentes con los hechos litigiosos, por lo
que al ser reclamada en la demanda una determinada prestacion, el Juez se

encuentra consirefiido a resolver sobre la misma.

Por lo que, en el caso de no haberse reclamado la prestacion a que nos
referimos el Juez de lo Familiar, estd imposibilitado a resolver sobre el
respecto, en virtud de no ser esta materia de la litis; esto porgue dicha
indemnizacién no puede ser suplida de oficio por el juzgador, ello por ser
de una norma de naturaleza facultativa o permisiva, por lo que en este
caso el no resolver al respecto, no quebranta derechos de terceros; como lo
serian en su caso de alimentas, guarda y custodia, o, la patria potestad, etc.,

en los que el juzgador debe de resolver de oficio.



CAPITULO 3

SOLUCION AL PROBLEMA SUSCITADO POR EL ARTICULO 289
BIS DEL CODIGO CIVIL

3.1 ANALISIS DE LA INDEMNIZACION A LA QUE HACE
REFERENCIA EL ARTICULO 289 BIS DEL CODIGO CIVIL.

Comencemos por precisar ;Qué es lo que se entiende como indemnizacién?.

Se ha conceptuado a la indemnizacién como:
El resarcimiento de los dafios causados.

“El resarcimiento de los dafios o perjuicios causados a alguien en su

persona o en sus bienes.”'"

“Cantidad de dinero o cosa que se entrega a alguien en concepto de

dafios y perjuicios que se le han ocasionado en su persona o en sus bienes (o

B 4
en su persona y bienes, a la vez).”'"

“El resarcimiento o la reparacion de un dafio o perjuicio causado a un

tercero, la cosa con que se repara el referido dafio y el hecho que representa

w o . PO | B
la accion de resarcimiento, que en general es de caracter pecuniario.

' RAMIREZ GRONDA. Juan, D. Diccionario Juridico. Décima Edicién. Actualizada Bajo Ia Direccién de
la Dra. Ana Maria Cabanallas. Editorial Claridad S.A. Argentina. 1988, Pag. 173.

" PINA, Rafael, DE, y Rafael DE PINA VARA,. Diccionario De Derecho. Decimotercera Edicién.
Editorial Porrua. México. 1985. Pag. 298.

"' DICCIONARIO, ENCICLOPEDIA QUILLET, Tomo VII. Doceava Edicién. Editorial Cumbre S.A.
Meéxico. 1983, Pag. 149.
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Para efectos practicos, conceptuaremos en términos generales a la

indemnizacion como El resarcimiente de los davios y/o perjuicios causados a

un tercero.

Dicho lo anterior, entraremos al estudio pormenorizado de lo dispuesto

por el articulo 289 bis de Codigo Civil, que a la letra sefiala:

“Articulo 289 bis.- En la demanda de divorcio los cényuges podran
demandar del otro, una indemnizacion de hasta el 50% del valor de los bienes

que hubiere adquirido, durante el matrimonio, siempre que:
I.- Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de bienes;

II.- El demandante se haya dedicado en el lapso que durd el

matrimonio, preponderantemente al desempeifio del trabajo del hogar y, en su

caso, al cuidado de los hijos; y

I1I.- Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido bienes

propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores los de la

contraparte.

El Juez de lo Familiar en la sentencia de divorcio, habra de resolver

atendiendo las circunstancias especiales de cada caso.”

Entre las multiples interrogantes que debemos solucionar en el presente
apartado, son las relativas a ;COomo nace la indemnizacién a que hace
referencia el articulo 289 bis del Cddigo Civil? ;Cudl fue el espiritu del

legislador para instituir dicha norma juridica?, En cuanto hace al primer
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cuestionamiento esta nace a raiz del Decreto que derogd y adiciond diversas
disposiciones del Codigo Civil para Distrito Federal, publicado en la gaceta
Oficial del Distrito Federal con fecha 25 de mayo del afio 2000, el cual entré
en vigor el 1° de junio del mismo afio, en el que se incorpora a nuestra ley
sustantiva civil, el reconocimiento mediante una remuneracion econdmica, al

trabajo doméstico, cristalizandose como una indemnizacion con motivo del

divorcio.

En lo que respecta a la respuesta de nuestro segundo cuestionamiento,
el legislador consider6 que: “Las condiciones sociales de los individuos que
habitamos la Ciudad de México imponen la necesidad de renovar en esta
oportunidad historica la legislacion encargada de regular la convivencia
armonica de los capitalinos, la transformacion de la ciudad provocada por su
desarrollo econémico, por su crecimiento pobiacional, por sus problemas
sociales, por su necesidad urgente del establecimiento de un verdadero estado
democratico, por los avances cientificos y tecnoldgicos que ponen a su
alcance mas y mayores expectativas para mejorar nuestras condiciones de
vida, hace urgente renovar su legislacion, el derecho civil que forma parte de

ella no puede estar ajeno a la transformacion que la sociedad capitalina esta

enfrentando.

El cédigo civil vigente es el reflejo de las necesidades econdmicas,
juridicas, politicas y sociales de otra época, que enmarcaban condiciones
especificas de una sociedad que se desenvolvia en el afio de 1928, cuyas
condiciones de vida eran totalmente distintas a las de una sociedad que se

desarrolla en el afio 2000. El codigo civil vigente se ha vuelto incapaz de
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regir algunas de las nuevas necesidades y problemas sociales que hoy exigen

atencion inmediata.

Es necesario velar por establecimiento de una ley(sic) con un
verdadero sentido social que venga a rescatar a la poblacién capitalina del
estado de abandono juridico que en materia civil se le ha dejado, es necesario
velar desde el estado democratico por una distribucion justa del ingreso y la
riqueza, por la proteccién de los sectores que merecen mas atencion, por el
establecimiento de una vida digna basada en la ley.

Es preciso destacar que durante el foro de consulta se pronunciaron
voces que rotundamente se opusieron al cambio que argumentaron que la ley
civil en vigor sigue siendo acorde con la realidad social de esta capital, sin
embargo el andar cotidiano por esta ciudad nos demuestra que la
problemdtica que se vive requiere de atencién inmediata, que es necesario
combatir los diversos problemas sociales que se tienen a diario con los nifios
de la calle, con los ancianos abandonados, con las mujeres victimas de la
discriminacién social, con los grupos que padecen algin tipo de discapacidad
y el general con la familia. La realidad actual nos exige y no se obliga a
actuar responsablemente, no podemos ni debemos caer en la inmovilidad
legislativa que conlleva de como consecuencia asistencia permanente de
problemas que tienen solucion tanto econdmica como legislativa. Es
necesario crear los instrumentos necesarios para construir las bases que
sirvan como herramientas de lucha de los sectores mas desprotegidos, que sea
la estructura para que los impartido desde justicia (sic) velen por la existencia

de un verdadero Estado de Derecho.
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La presente iniciativa est4 orientada a rescatar muchos de los valores sociales
perdidos en nuestra sociedad, es necesario reivindicarnos con sectores que
han sido marginados de las oportunidades que toda sociedad moderna debe
dar por igual a todos sus integrantes, no es posible negar que hoy estamos
frente momento (sic) de transformacion social anhelado por los que creemos
en un nuevo orden de cosas mas humano mas justo y mas bello, en donde
crece la dignidad personal a base de una verdadera igualdad y no como

tedricamente ha quedado expresado en nuestra carta magna en su articulo 4°.

Es necesario que el hombre en la sociedad se asuma en igualdad de
condiciones sin mayores privilegios y menos obligaciones que las mujeres, es
necesaria la reflexion del grado de autoridad que se cree tener en el entorno
social y familiar, entender que el cambio ha llegado y que hoy es necesario
establecer un mismo camino para recuperar la identidad perdida de la
igualdad de los seres humanos. Esta sociedad deberd asimilar y empujar el
progreso permanente para la construccion de una sociedad igualitaria. El
concepto de masculinidad implica resignificar fondo la masculinidad(sic)
aprendiendo a cuestionar la competencia y el abuso de poder; superar la falta
de contacto con las emociones dando un cauce no violento a la expresividad
emotiva, fomentar el reconocimiento positivo de la vulnerabilidad, propiciar
la flexibilidad de los papeles sexuales, mejorar las habilidades sociales y de
solucién de problemas, alejandose del recurso y justificacion de la violencia,
la intolerancia y el autoritarismo, es decir, podamos optar por una
masculinidad constructiva. En este contexto es importante que
reconocimiento de las limitaciones y fragilidad despersonalizada no se

asimilen como una pérdida (sic) del sentido de valia personal.
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En la sociedad y particularmente las mujeres, han venido dando una iucha
abierta para que se reconozca el trabajo que éstas desempefian dentro del
hogar, asi como el cuidado de los hijos, come un aporte econdémico ai
sostenimiento del hogar. Muchas mujeres, dedican no sélo su vida personal,
sino en ocasiones hasta profesional a esta noble actividad, sin embargo la ley
no la ha percibido como tal y mucho menos considerarla como un valor
econdmico. Mas aun, en muchos hogares mexicanos, la mujer desempefia
una doble actividad, la que deviene del trabajo remunerado y la actividad no
remunerada que se ejecuta como una obligacién exclusiva derivada del
matrimonio, sin embargo es el momento preciso de reivindicar dicha
condicién proponiendo en la presente iniciativa agregar el articulo 164 bis.

reconociendo esta labor como un aporte econémico...”"'®

“Se establece asimismo que en el caso de la separacion, en el caso del
divorcio de los conyuges que estan unidos por el régimen de separacion de
bienes, en ese caso también al momento de la disolucién de la unién, un
conyuge que solo realizo trabajo en el hogar, durante la duracion (sic) de esta
unioén, puede reclamar el 50% de los bienes que se generaron durante la

sociedad conyugal para no dejar en la calle al conyuge que sélo haya tenido
» 117

un trabajo al interior del hoga

Desafortunadamente la escueta exposicion de motivos no deja ver en
claro la verdadera intencion del legislador para adicionar en nuestro Codigo

Civil el citado articulo 289 bis, por lo que amén de dilucidar adecuadamente

"'*Cfr. Diario de Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Nam. 15. 28 de abril del 2000.
Paginas 78, 79, 80, 83 y 85.

"7 Cfr. Ibidem. Pag. 118. Mocion presentada en la sesién de debates de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal por el entonces diputado Marti Batres Guadarrama.
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cual fue la intencion correcta del legislador para afadir el articulo en estudio,
se hace necesario remontarnos, por nica vez, a la iniciativa de reformas del
Caddigo Civil Federal de texto idéntico a sus similares 164 bis y 289 bis del
Distrito Federal, presentada en el Segundo Periodo Ordinario de sesiones del
Tercer afio de ejercicio de la LVII Legislatura, en la sesion 10* de fecha 14 de
abril del 2003, por el entonces diputado federal Marti Batres Guadarrama,
principal precursor de los citados numerales tanto en el ambito local como
federal, que en ese tiempo expuso: “La mujer es el motor de la historia y, sin
embargo -de facto y de jure-, la modernidad trajo aparejada gran marginacion

hacia dicho género.

En Meéxico fueron obligadas a servir a sus esposos y a sus hijos hasta
hace relativamente poco tiempo, y ni siquiera se les otorgé la ciudadania sino

hasta después de la cuarta década del siglo XX.

El Cédigo Civil de 1928 fue, entre comillas, "un gran avance para

aquella época", pues permitié por primera vez a la mujer heredar, contratar y

poseer bienes.

Ademas, se estableci6 en ese cddigo el régimen de bienes
mancomunados como opcion de los matrimonios, con lo que se beneficié a la
mujer que, con su participacion en el hogar, sin duda aporta a la creacion de

los patrimonios de las familias.

Se establecio entonces, con ese codigo, la facultad a la mujer de poseer
un domicilio propio y facultades para poder, sin autorizacion marital, servir
en un empleo, ejercer una profesion o industria, o dedicarse al comercio, con
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la condicién de "no descuidar los trabajos del hogar" (sic), asi como
administrar libremente sus bienes propios y disponer de ellos. Desaparecié la
incapacidad legal para que pudiera ser tutriz, fiadora, testigo en testamentos y
para ejercer mandato; se consideraron efectos juridicos al concubinato en
favor de los hijos y la concubina; y se establecié como innovacién el divorcio

administrativo, entre otros avances de aquellas épocas.

Es evidente que las realidades de entonces y las de ahora son

diferentes.

Esos cambios fueron sin duda importantes en su tiempo, pero

insuficientes.

De la concesion graciosa debemos transitar al reconocimiento de una
histérica lucha en favor del respeto de su integridad que han dado las mujeres
a lo largo de muchos afios, cuya principal guia es y ha sido considerarlas

sujetos de derecho y no fundamentalmente objetos de la ley.

De aquel Cédigo Civil de 1928 a esta época se han producido cambios
legales, que corresponden ya a otra generacion. Se trata ahora de establecer

en leyes acciones afirmativas en favor de la equidad de géneros.

La ciudadania de la mujer, la creacion de institutos ptiblicos de mujeres
a niveles estatal y federal, los presupuestos con perspectiva de género, los
porcentajes minimos en la legislacion electoral para las candidaturas y la
recién aprobada en esta Camara de Diputados Ley para Prevenir y Sancionar

la Discriminacién forman parte de esas acciones, que buscan combatir la

marginacion femenina.
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Sin embargo, todavia falta mucho por hacer en este terreno.

La iniciativa que hoy presento se inscribe en ese esfuerzo de seguir
avanzando en la erradicacion de la desigualdad de oportunidades que todavia

prevalece entre el hombre y la mujer.

Planteo adicionar dos articulos al Cddigo Civil Federal, para que se
reconozca de manera expresa el trabajo en el hogar o el cuidado de los hijos
como contribucién econdmica al sostenimiento del hogar. Y para hacer eficaz
esta disposicion y que no sea solo declarativa, planteo igualmente la
posibilidad de que en la demanda de divorcio pueda demandar el conyuge
que se dedicé al hogar o al cuidado de los hijos y se casé por bienes

separados, y no tiene bienes propios, hasta 50% de los bienes del otro.

Se trata de responder con leyes a una realidad que se vuelve tragedia
cuando el que ayudod 2 la creacion de la riqueza econdémica en el hogar, al
cuidar a los hijos y trabajar en casa, para que el otro conyuge saliera a la calle

a trabajar, ante un divorcio o una separacion se queda en absoluto abandono.

No se necesita mucho pensar para saber que esta realidad indignante se

presenta muchisimo mas en las mujeres que en los hombres.

Buscamos, sin cortapisas, equiparar hasta donde es posible el trabajo
en el hogar con el que se hace fuera de casa, y por los que se devenga un

salario y se tienen prestaciones.

En el caso de las mujeres que trabajan en el hogar -mucho, por cierto-,

éstas no solo no perciben salario, ni prestaciones, ni reconocimiento a su
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ardua tarea cotidiana y sin descanso, sino que ni siquiera cuentan con la

seguridad de estar construyendo un patrimonio comin junto con su esposo.

Por ello planteamos que al menos tengan la seguridad de que su trabajo
vale econémicamente lo mismo que el que realiza su conyuge y que no
quedaran desamparadas si en algin momento se divorcian, pues lo que se

construy6 econdmicamente en el hogar también es obra suya.

En algunas entidades de la Republica como el Distrito Federal ya se ha

avanzado en este terreno. Sin embargo, a nivel federal la legislacion civil estd

mas atrasada.

Finalmente, no escapa a nuestro conocimiento que, a la par de los
cambios legales que debemos hacer, debemos poner empefio en propiciar los

cambios de los patrones culturales; y ésa es una tarea de todos los dias.”''®

De todo lo anterior se colige que la verdadera intencion del legislador,
fue el de encontrar un mecanismo con el cuél poder darle fuerza plena al
articulo 164 bis del Cddigo Civil para el Distrito Federal que contempla al
trabajo doméstico como aportacién econdmica; pretendiendo de esta manera
remunerar exclusivamente al conyuge que se haya dedicado unicamente al
cuidado del hogar o de los hijos, que se encuentre casado bajo el régimen de
separacion de bienes, y que no tenga bienes propios, hasta con el 50% de los

bienes del otro; lo anterior pone de manifiesto que como quedod finalmente

"'® Gaceta Parlamentaria, Cdmara de Diputados, nimero 1232-I, martes |5 de abril de 2003. Que reforma
diversas disposiciones del Codigo Civil Federal, para que en caso de divorcio quien hava realizado labores
domésticas pueda reclamar hasta 50% de los bienes del otro, presentada por el diputado Marti Batres
Guadarrama, del grupo parlamentario del PRD, en la sesi6n del lunes 14 de abril de 2003. Direccién en
Internet: http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/58/2003/abr/Anexo-I-1 Sabr.htmi#Batres
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redactado el citado articulo 289 bis del ordenamiento juridico en comento, no
deja ver en claro el verdadero espiritu de la norma en estudio, alejandose esta
redacciéon diametraimente de la voluntad primaria del legislador.
Circunstancia que se traduce en un grave equivoco legislativo, tal y como lo

veremos en los parrafos que preceden.

Una vez dado respuesta a las dos primeras interrogantes que nos hemos

planteado continuemos con nuestro analisis.

Para la procedencia de nuestra indemnizaciéon se requiere como
presupuesto procesal, que sea reclamada en el escrito inicial de demanda por
el conyuge demandante del divorcio, obligando de esta manera al Juez del

conocimiento a resolver al respecto, en el momento de dictar la sentencia de

divorcio.

Ahora bien, de la lectura del articulo 288 parrafo cuarto del Codigo

Civil, que a la letra dispone:

“Articulo 288.- En los casos de divorcio necesario, el Juez de lo
Familiar sentenciard al conyuge culpable al pago de alimentos a favor del

cényuge inocente, tomando en cuenta las circunstancias del caso, entre ellas,

las siguientes:
El conyuge inocente tiene derecho, ademas del pago de alimentos, a
que el culpable lo indemnice por los dafios y perjuicios que el divorcio le

haya causado. Los dafios y perjuicios, asi como la indemnizacién a que se
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refiere el presente articulo, se rigen por lo dispuesto en este Codigo para los

hechos ilicitos.”

Se desprende que, los da#ios y perjuicios, asi como la indemnizacion a
que hace referencia el citado articulo 288, se rigen por lo dispuesto en el
cddigo para los hechos ilicitos; al respecto habra que cuestionarnos ;Acaso el
divorcio es un hecho ilicito, y si lo es, se podrd aplicar lo dispuesto por el
articulo 288 parrafo cuarto a la indemnizacion que consagra el articulo 289
bis del propio Cédigo Civil? o por el contrario, ;/Nuestra indemnizacion
puede ser objeto de convenio en los pactos que realicen los conyuges en las

capitulaciones matrimoniales y, por tanto en las mismas se puede estipular su

no aplicacion?.

En lo que respecta a la primera de estas las hipétesis, aplicando la
figura de la indemnizacion consagrada en el articulo 288 cuarto parrafo, a su
similar establecida por el articulo 289 bis del propio Codigo Civil. Esta
ultima, referira forzosamente a un resarcimiento de los dafios y/o perjuicios
causados por el conyuge culpable al conyuge demandante, con motivo de
haber contraido matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes; por lo
que podemos aplicar validamente al articulo 289 bis, lo dispuesto por el
Cédigo para los hechos ilicitos, lo que implica que el divorcio necesario es

considerado por el derecho como un hecho ilicito.

En opinion del jurista Rafael Rojina Villegas, no es posible considerar
al divorcio, como un hecho ilicito, toda vez que, la sancion establecida por el
articulo 288 cuarto parrafo, va dirigida Unicamente al “cényuge culpable”,

—asi en opinién del citado jurista—, “Por disposicion expresa del articulo 288,

139



toda causa de divorcio que implica culpabilidad del conyuge, se convierte en
hecho ilicito. Aqui no tenemos que aplicar estrictamente la teoria del hecho
ilicito que existe en general para considerar que es fuente de obligaciones, y
que obliga al que se conduzca con dolo o culpa, a indemnizar el dafio
causado. Bastara que exista cualquier causa de divorcio que implique delito,
hecho inmoral, acto contrario al estado matrimonial, vicios o incumplimiento
de obligaciones matrimoniales, para que, aunque no encaje estrictamente en
el concepto de hechos ilicitos, ejecutados con dolo o con culpa, se tenga que
responder de los dafios que caus6 el divorcio, haya o no-intencién de
causarlos; exista o no culpa en su causaciéon. En materia de hechos ilicitos,
fuera del divorcio, siempre habra que acreditar: I. Que se ejecutd un hecho
ilicito que caus6 dafio a otro. II. Que ese hecho se ejecutd con la intencion de
causar el dafio, es decir, con dolo; o sin esa intencion, pero con imprudencia,
falta de prevision, de cuidado o de reflexion, y III. Que existe una relacion de

causalidad entre el dafio y el hecho doloso o culposo.”' "

Al respecto nuestros Tribunales Colegiados de Circuito, se han

pronunciado de la siguiente manera:

“De acuerdo con el articulo 288 del Cédigo Civil "... cuando por el
divorcio se originen dafios o perjuicios a los intereses del conyuge inocente,
el culpable responderd de ellos como autor de un hecho ilicito..."; del
examen de esta disposicion se desprende que el pago de la indemnizacion no
procede necesariamente en contra del conyuge culpable del divorcio, sino
solo cuando se dé tal supuesto, lo que hace necesario que en la demanda se

sefialen los hechos en que se hacen consistir la pérdida o menoscabo

""" ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano, Tomo II. Derecho de Familia. Op. cit. Pag. 569.
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patrimonial, o bien la privacion de la ganancia licita, en los términos de los
articulos 2108 y 2109 del Cédigo Civil, con el propdsito de que formando
parte de la litis, el demandado tenga oportunidad de defenderse; ademas, el

conyuge actor tiene la carga de probar la existencia de los dafios y

perjuicios.”'*

Estimamos que no obstante, que de la lectura del parrafo quinto del
articulo 288 del Cadigo Civil para el Distrito Federal que precisa como
causas de excepcién para la procedencia de la indemnizacion por dafos y
perjuicios, el padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas
contagiosa o hereditaria, y la impotencia sexual irreversible que no tenga su
origen en la edad avanzada; asi como el padecer trastorno mental incurable,
previa declaracién de interdiccion que se haga del conyuge enfermo. Estas se
refieren Unicamente a(n sentido de tardia justicia legislativa, dada la
naturaleza de las causas de excepcion. Por lo que se debe considerar que en
especie el articulo 288 sicue omitiendo que la separacion de los conyuges por

mas de un afio, la declaracion de ausencia o la presuncion de muerte, no

engendran un hecho ilicito.

En este tenor debemos observar en primer lugar que, el divorcio no
puede fijar para los conyuges mayores cargas que las expresamente pactadas
al contraer matrimonio, incluyendo en estas cargas a las que tienen el
cardcter de irrenunciables —Alimentos, proteccion para los hijos, patria

potestad, etc. —; Segundo: En tanto que en el articulo 288, no se realice una

% Tesis titulada “DIVORCIO, DANOS Y PERJUICIOS ORIGINADOS POR EL." Visible en la Séptima
Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Tomo:
181-186 Sexta Parte. Pagina: 236. 1US 2002 Jurisprudencia v Tesis Aisladas 1917-septiembre 2002. Poder

Judicial de la Federacion, Suprema Corte de Justicia de Ia Nacién. Octava y Novena Epocas. CD-1 segundo
semestre 2002.
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distincion exhaustiva de las causales de divorcio necesario, se puede estimar
validamente que éste es considerado como un hecho ilicito por la ley. Lo que
implica que la indemnizacién a que hace referencia el articulo 289 bis del

Codigo Civil surge como consecuencia logica de un hecho ilicito.

De esta forma el conyuge que demande el divorcio, se encuentra
constrefiido a acreditar los hechos que le causen dafios y perjuicios, a efecto

de ser debidamente indemnizados.

En consecuencia, el conyuge que demande el divorcio y sefiale como
prestacion accesoria la indemnizacion a que hace referencia el articulo 289
bis del Codigo Civil para el Distrito Federal, debe demostrar fehacientemente
en los hechos constitutivos de su accion en que consiste la pérdida o
menoscabo patrimonial o privacion de ganancia licita, que deba ser resarcida.
Luego entonces, la indemnizacion debe tener directa correspondencia con el
dafio causado, el Juez de lo Familiar debe bajo su mas estricta

responsabilidad, de condenar atendiendo al caso en particular.

En cuanto hace a la segunda hipotesis, partiendo de la base que, los
conyuges en ejercicio de la autonomia de su voluntad, pueden pactar en las
capitulaciones matrimoniales los derechos y obligaciones que les
correspondan, y el régimen patrimonial que consideren adecuado a sus
circunstancias particulares, es decir, cuando los coOnyuges pactan
convencionalmente el régimen econémico que habra de regir su matrimonio,
sea separacion de bienes o sociedad conyugal, lo hacen conciente y
deliberadamente, con el conocimiento exacto de los alcances y limitaciones
del régimen pactado, y de igual modo, en los propios pactos matrimoniales
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pueden los conyuges estipular las clausulas que consideren adecuadas a

lograr los fines de su matrimonio, siempre y cuando no sean contrarias a

derecho.

No se impide por ende, que los conyuges puedan concertar cierta
prestacion como pena en caso de que el matrimonio se disuelva. Esta clausula
penal o convencional, puede consistir validamente en una indemnizacioén de
hasta un 50% de los bienes del otro, en caso de encontrarse casados bajo el
régimen de separacion de bienes, y establecer en la misma los requisitos de
procedibilidad sefialados por el articulo 289 bis del Cédigo Civil; por lo que
de acuerdo con el aforismo juridico de quien puede lo mas, puede lo menos,
los conyuges pueden pactar en sus convenciones matrimoniales, la renuncia a
la sancién impuesta por el articulo en comento, en virtud de tratarse ésta de
una norma de naturaleza permisiva, maxime que tal abdicacion no afecta al
interés publico, ni perjudica los derechos de terceros, como lo serian los hijos

habidos en matrimorio en virtud que ellos tendrian garantizados los

alimentos.

Circunstancia que se traducira a corto plazo en el nacimiento de una
nueva figura en nuestro orden juridico, misma que consistira en negociar la
separacion previo al acto del matrimonio, tal y como ocurre en muchos paises

del orbe, es decir ambos consortes convertiran al matrimonio en un contrato

mercantil.

Otro de los cuestionamientos que debemos plantearnos serd el

siguiente: ;Nuestra indemnizacién sera de aplicacion retroactiva?
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Al resolver la contradiccion de tesis 24/2004, relativa al articulo 289 bis en
analisis, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
determiné por Unanimidad de votos que en un divorcio el cényuge
demandante puede reclamar una indemnizacion hasta del 50% de los bienes

adquiridos por el otro durante el matrimonio, en casos aplicables s6lo en el
Distrito Federal.

Sélo pueden aplicarse a las demandas de divorcio presentadas con
posterioridad al 1° de Junio de 2000, sin importar que el matrimonio se haya

celebrado con anterioridad.

En nuestra opinion no se debié haber planteado la retroactividad la
citada indemnizacién de conformidad con lo dispuesto por el parrafo 1° del
articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
ordena que: "A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna". Precepto legal que encuentra reflejo en lo dispuesto por el articulo
5° del Cédigo Civil para el Distrito Federal que establece que “A ninguna ley

ni disposicion gubernativa se dara efecto retroactivo alguno en perjuicio de

persona alguna”.

Asi, debido a que los conyuges antes de la entrada en vigor del citado
numeral adquirieron una serie de derechos, mismos que crean una situacién
juridica concreta que no puede destruirse por una nueva ley,
independientemente que esta regule circunstancias novedosas no
contempladas por la ley anterior, porque aiin con ello se estaria aplicando de
forma retroactiva, en efecto no olvidemos que “lo que no esta prohibido esta
permitido para el gobernado, mas no asi para la autoridad”, por consiguiente
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en esa situacion juridica concreta se puede hablar que el gobernado ha

adquirido un derecho, no regulado hasta entonces, pero si gozado.

De lo anterior desprendemos, que no puede hablarse que al querer
aplicar esa nueva norma al gobernado no se vulnere esa situacién juridica
concreta ya creada, esta claro que la vulnera y por ende quererle aplicar esta

nueva ley viola sus Garantias Individuales.

Se puede argumentar al respecto validamente que el matrimonio es de
orden publico y por ello debe de considerarse retroactiva la aplicacion del
articulo 289 bis del Cédigo Civil. Sin embargo, no debemos pasar por alto
que si bien es cierto el matrimonio es una instituciéon de orden puablico, no
todas las normas que lo integran lo son, en efecto no debemos negar que la
principal caracteristica que distingue a las normas de interés publico lo es que
son taxativas, es decir, que obligan en todo caso a los particulares,
independientemente de su voluntad. Por consiguiente los actos violatorios de
las taxativas no producen efecto juridico alguno. Esta regla ha sido
consagrada en el articulo 8° del Cddigo Civil, con relacién al 6° del mismo

ordenamiento legal.'”’

De esta forma nos podemos percatar que, la indemnizacién consagrada
en el articulo en andlisis no se trata de orden publico, por tratarse este de una
norma de caracter permisivo, por ende es incorrecto considerar su aplicacion
de manera retroactiva, por lo que unicamente se debio aplicar a los

matrimonios contraidos a partir del 1° de junio del 2000.

"' GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Op. Cit. Péginas 94 y 95.



Empero del proyecto del ministro José Ramon Cossio Diaz, sefiala que el
citado numeral 289 bis en comento, se trata unicamente de “una norma de
liquidacion de un régimen econdémico matrimonial” que solo se puede aplicar
a las demandas de divorcio presentadas a partir de que entr6 en vigor la ley;

por lo que no afecta derechos adquiridos por el conyuge obligado a pagar.

Por consiguiente, de acuerdo con la citada contradiccion de tesis, con
sus condicionantes, el articulo 289 bis del Caodigo Civil para el Distrito

Federal, si es de aplicacion retroactiva.

Es imperativo preguntarnos en este momento ;La indemnizacion a que
hace referencia el articulo 289 bis del Cédigo Civil, estara creando en
realidad un nuevo régimen econoémico, que deja al arbitrio del Juez de lo
Familiar suprimir el régimen de separacion de bienes por otro de distinta
naturaleza, sin el acuerdo previo de los conyuges y en contra de los pactos
matrimoniales?, Para dar respuesta a lo anterior, debemos observar lo
dispuesto por el articulo 178 de nuestro ordenamiento civil “El matrimonio
debe de celebrarse bajo los regimenes patrimoniales de sociedad conyugal o
de separacion de bienes”, Precepto legal donde se desprende que sélo existen
dos regimenes matrimoniales, y que de la combinacién de ellos puede dar
nacimiento a un tercer régimen economico de naturaleza mixta, que si bien es
cierto no se encuentra enunciado por el citado articulo 178, se encuentra

debidamente regulado dentro de nuestro orden civil.

En nuestro concepto, consideramos que involuntariamente el legislador
cred en esencia un nuevo régimen economico del matrimonio, efectivamente,
en otras legislaciones se contempla un régimen matrimonial denominado
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“De Particion de Ganancias”, que se traduce como una variante de los
regimenes de separacion de bienes, “pero con connotaciones derivadas de la
comunidad, se conoce un régimen denominado de “participacién en los
adquiridos de cada conyuge”. No existen estrictamente bienes comunes —o
gananciales— como en la comunidad, sino que cada conyuge es exclusivo
propietario de los que adquiere durante el matrimonio. En general funciona
como el régimen de separacion, pero al disolverse el matrimonio por divorcio
o muerte, se reconoce a cada conyuge el derecho a participar en los
adquiridos del otro hasta igualar los patrimonios de ambos. Suele traducirse
en un crédito que nace en cabeza del coényuge que hizo menores
adquisiciones o cuyo patrimonio experimenté aumentos inferiores para
compensar la diferencia. Es un modo de participar en las mayores o mas

cuantiosas adquisiciones del otro.

Como sucede en el derecho argentino, dentro del régimen de
comunidad pueden aparecer rasgos del régimen de participacion en las
ganancias, ya que no obstante existir una categoria de bienes que son
comunes, y en virtud de que esta separada la responsabilidad de cada esposo
frente a terceros, a la finalizacién del régimen matrimonial, un esposo
participa en el saldo liquido de ganancias y adquisiciones realizadas por el
otro esposo recién tras haberse satisfecho las deudas por él contraidas. Se
participa asi en las ganancias del otro esposo, ya que los activos de cada
conyuge, al disolverse la comunidad, no pasan a ser una sola masa, con un
solo pasivo, sino que cada masa soporta sus pasivos y luego, los saldos

liquidos activos se suman y se distribuyen por mitades.”'*

12 Efectos Patrimoniales del Matrimonio. Tipeotextos. Fuente: http://robertexto. miarroba.com o
http://www.membersfortunecy.es/robertexto/arcivo/efec.patrim.matrim_1.htm, es de seilalar que la fuente no
indica de manera cierta su autoria.
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Por desgracia éste nuevo régimen econdémico creado con motivo del articulo
289 bis, no tiene la pureza necesaria que otras legislaciones le han dado, en
consecuencia no encuentra un adecuado acomodo dentro del Cddigo Civil
para el Distrito Federal, toda vez que no esta debidamente regulado ni
contemplado en nuestro orden civil, convirtiéndose por ello en una figura
juridica extrafia a nuestro cuerpo normativo, creando con ello serios
problemas para entender su verdadero sentido, maxime si tomamos en

consideracion dicho ordenamiento legal se encuentra pésimamente redactado.

En lo que respecta a la segunda parte de nuestro cuestionamiento
vemos que en la practica el articulo 289 bis crea un nuevo régimen
econémico o modalidad del de separacion de bienes, que deja al arbitrio del
juzgador la modificacion de las capitulaciones a peticion de uno de los
consortes, cuestion que nos deja sin palabras, es insostenible que la ley
faculte de manera unilateral a uno de los conyuges para optar al final de su
matrimonio modificar los pactos matrimoniales porque estos ya no le
resultaban adecuados para su nueva situacion juridica —la de actor en el juicio
de divorcio—, y obligue al Juez de lo Familiar para resolver respecto de
modificar o no el régimen de separacion de bienes contraviniendo con ello la
voluntad de los consortes al momento de celebrar sus nupcias, como si este
conociera a ciencia cierta las circunstancias reales ocurridas en el seno del
hogar. Luego entonces, ;si los conyuges son capaces de pactar la no
procreacién de la especie, no lo son para convenir sobre el régimen
matrimonial que los regira en el matrimonio?, La pretendida tutela del Estado
en el matrimonio no puede llegar a estos limites irrisorios y absurdos, en
teoria somos parte de un Estado democrético y no uno autoritario. Por lo que
una vez mas el legislador omitié tomar en consideracion que, si los consortes
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en ejercicio de la autonomia de su voluntad pactaron sin dolo, error o
violencia ei régimen matrimonial que mas les arreglaba, este acuerdo sin
lugar a dudas es realizado conforme a derecho y, por ello no existe causa
alguna para que intervenga el Juez a variar un acuerdo legitimo por capricho
de uno de los consortes, pues de este modo no tiene razén de ser la voluntad

de los conyuges contenida en las Capitulaciones, lo que deriva en un absurdo

legal aun mayor.

3.2 REQUISITOS

El articulo 289 bis, requiere para su procedencia de la actualizacion de los

siguientes requisitos:

1.-Que el conyuge que demande el divorcio, reclame la indemnizacion.
El presente requisito constrifie su procedencia al reclamo que haga el
conyuge actor en su escrito inicial de demanda como prestacion accesoria,
que unicamente puede ser demandada en el divorcio necesario. Por lo que

estd negada su procedencia en los divorcios voluntario contencioso y

administrativo.

2.-Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de bienes.
De lo anterior se desprende que no procede su reclamo, cuando los conyuges

hubieran contraido nupcias bajo el régimen de sociedad conyugal.

3.-El demandante se haya dedicado en el lapso que duro el

matrimonio, preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar y, en
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su caso, al cuidado de los hijos. El presente requisito de procedibilidad,
encierra dos supuestos, el primero que, el conyuge demandante se haya
dedicado preponderantemente al desemperio del trabajo del hogar, y el
segundo que, se haya dedicado al cuidado de los hijos. Asi pues, el consorte

que desempefle una o ambas actividades a la vez, puede reclamar ésta

indemnizacion.

Al respecto resulta necesario precisar ;Qué es lo que se entiende por
preponderancia y que es preponderar?, Esta es definida como “Exceso del
peso, o imayor peso, de una cosa respecto de otra.- fig. Superioridad de

crédito, consideracién, autoridad, fuerza, etc.”'”

Por consecuencia,
preponderar debe de entenderse como “Pesar mas una cosa respecto de otra.-

fig. Prevalecer o hacer més fuerza una opinion u otra cosa que aquella con la

cual se compara.”'?*

Como podemos observar en estz punto, la redaccion final del articulo
289 bis de nuestro ordenamiento sustantivo civil, se aparta considerablemente
de la verdadera intencion del legislador que consistia, en remunerar
unicamente al conyuge que se haya dedicado exclusivamente al cuidado del
hogar o de los hijos, que se encuentre casado bajo el régimen de separacién

de bienes, y que no tenga bienes propios, hasta con el 50% de los bienes del

otro.

En efecto no se puede considerar que exclusividad sea lo mismo que

preponderancia, en virtud que, la primera refiere a la realizaciéon de una

'# DICCIONARIO, ENCICLOPEDIA QUILLET. Tomo X. Doceava Edicién. Editorial Cumbre S.A.
Meéxico. 1983. Pag. 205.
24 fdem.
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Unica actividad; entre tanto la segunda sefiala la realizacion de dos o mas

actividades con un mayor peso de una de una de ellas.

Del anélisis del presente requisito de procedencia, observamos que el
mismo crea confusion e incertidumbre juridica, toda vez que es bien sabido
que en la actualidad, en mayor nimero ambos conyuges, se distribuyen las
cargas del hogar —cuidado de los hijos, desempefio del trabajo del hogar,
etc.—, en la medida que lo permitan sus actividades,'” por lo que en el caso
no puede considerarse que la preponderancia al desempefio de dichas
actividades sea exclusiva de alguno de los conyuges, sin embargo ;A quien
favorecera la indemnizacién en el caso de divorcio necesario? Claro ésta, le
favorecera Unicamente al conyuge que demande el divorcio y reuna los
extremos de los demas requisitos sefialados por el articulo en comento, atun y

cuando éste haya malversado sus bienes.

Ahora bien, otra de las lagunas que presenta la redaccion del articulo
289 bis en estudio, consiste en determinar qué se entiende por “cuidado de
los hijos”, en apariencia resulta factible decir que es la atencién alimentaria,
auxilio de tareas, de aseo, de desarrollo psicolégico de los menores. Sin
embargo por lo amplio del término se presta a interpretaciones tales como
considerar que cuidado de los hijos es observarlos en el hogar o saber a
donde van o dejarlos en su habitacion jugando con los video juegos o en el

internet, sin preocuparse de su sano desarrollo fisico, psiquico y social.

¥ Datos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI), en el
afio 2000,en el Distrito Federal el 53.8% de los varones participaban en el trabajo doméstico; en tanto que
en el afio 2002, la participacion del en los trabajos del hogar se elevé al 70.5% en hombres de 25 a 54 afios.
En dénde el varén ocupa en promedio un total 10.4 horas de su tiempo para tal actividad. Cfr. Con “Tasa de
participacion en el Trabajo Doméstico por Entidad Federativa segiin sexo y grupos de edad, 2002”.
Direccién en Internet http://www.inegi.gob.mx
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4. -Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido bienes
propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores a los de la
contraparte. En cuanto al presente requisito, representa el criterio base para

la procedencia de al indemnizacion.

Como podemos apreciar la presente condicion encierra dos supuestos
el primero de ellos refiere a la no-adquisicion de bienes; en tanto el otro,
refiere a una adquisicion menor de bienes con relacion a los adquiridos por su
conyuge. En caso de la primera hipotesis legislativa, no representa gran
problema, toda vez que refiere a la falta de adquisicion de bienes; en lo que
respecta a la segunda de las hipdtesis, la norma en comento, no hace
precision alguna sobre lo que se debe de entender como “notoriamente

menores”, dejando al arbitrio del juzgador determinar sobre el respecto.

La norma en andlisis, omite hacer referencia ademas a la falta de
probidad sobre la administracion de los bienes propios, por parte del conyuge
demandante, que hayan ocasionado la no-adquisicién de bienes, o bien, que

justifique él porque dicho bienes son menores a los de su conyuge.

33 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL
ARTICULO 289 BIS DEL CODIGO CIVIL

Una vez que el mal se ha producido, hay una voz que interroga al sujeto:
(Quién lo ha hecho? ;Has sido ti? El hombre se ve precisado a responder
ante su conciencia, en caso de responsabilidad moral, o ante el Derecho, si de

una responsabilidad juridica puede ser de dos especies; responsabilidad
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penal, si se castiga al causante del mal infligiéndole una pena o sufrimiento, y
responsabilidad civil, si el mal se repara, como si haberlo padecido tan sélo

fuera una ilusion. Se define la responsabilidad como la obligacion de reparar

el dafio causado a otra persona.'®

La obligacion de indemnizar al perjudicado es la consecuencia juridica

de las normas de responsabilidad civil contractual y extracontractual.'”’

“Responsabilidad civil, —nos dice el legista Manuel Bejarano Sanchez—
es la necesidad de reparar los dafios y perjuicios causados a otro, por un

hecho ilicito o por la creacion de un riesgo.

La responsabilidad civil es, pues, el nombre que se da a la obligacion
de indemnizar los dafios y perjuicios causados por un hecho ilicito o por un
riesgo creado. Su contenido es la indemnizacién. Indemnizar es dejar sin
dafio.”, En cuanto a las formas de indemnizar, —nos dice el citado jurista—,
“Hay dos maneras de hacerlo: la reparacion en naturaleza y la reparacion por
un equivalente. La primera tiende a borrar los efectos del acto dafioso,
restableciendo las cosas a la situacion que tenian antes de él. Coloca de nuevo

a la victima en el pleno disfrute de los derechos o intereses que le fueron

lesionados.

Al no ser posible la reparacion del dafio en naturaleza, se indemniza

proporcionando a la victima un equivalente de los derechos o intereses

' CARBONNIER, Jean. Derecho Civil. Estudio Introductorio, y Traduccién de la Primera Edicion
Francesa con Adiciones de coversion al Derecho Espaiiol por Manuel M.* Zorrilla Ruiz. Tomo I, volumen
I11. Situaciones Extracontractuales y Dindmica de las Obligaciones. Casa Editorial BOSCH. Barcelona,
Espaiia. S.f. Pag. 7.

"*” ENCICLOPEDIA JURIDICA BASICA, Volumen II. Primera Edicién. Editorial Civitas. Espafia. 1995.
Pig. 3517.
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afectados: el dinero (se le pagan los dafios y perjuicios, previa estimacién
legal de su valor). “La reparacién con un equivalente consiste en hacer que
ingrese en el patrimonio de la victima un valor igual a aquél de que ha sido

privada; no se trata ya de borrar el perjuicio, sino de compensarlo.
(Mazeaud).”.

El articulo 1915 del C.C. las sefiala con precision: “La reparacion del
dafio debe consistir, a eleccion del ofendido, en el restablecimiento de la

situaci6n anterior, cuando ello sea posible, o el pago de dafios y perjuicios”.

Esa facultad de elegir el objeto de la obligacion (el contenido de la
reparacion) que la ley concede al ofendido, convierte a la obligacion en
alternativa.”, En cuanto a las clases de indemnizacion, comenta, “La
indemnizacion debe corresponder al dafio que se habra de reparar. Si el dafio
consiste en el demérito o pérdida definitiva de los bienes o derechos de la
victima, la indemnizacién debera ser un suceddneo o substituto de aquellos
que se han deteriorado o han desaparecido. Compensa su depreciacion o

ausencia, por lo cual se le da el nombre de indemnizacion compensatoria.

Cuando, por otra parte, el dafio proviene de un retardo o mora en el
cumplimiento de una obligacion, se repara por esa mora y la indemnizacién
correspondiente recibe el nombre de moratoria. Su cuantia sera igual a las
pérdidas o los perjuicios que hubiese sufrido el acreedor por el cumplimiento
retardado. Ocasiones habrad en las cuales el cumplimiento demorado sea
inoportuno, indtil y equivalga al cumplimiento definitivo. Tal sucede en las
prestaciones de tipo personal que deben pagarse en una ocasién o evento
determinados. Ellas se reparan con una indemnizacién compensatoria.
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Obviamente, la indemnizacion moratoria se presenta con mayor frecuencia
con motivo de la responsabilidad contractual, como violacion de un contrato

en el que las partes sefialaron el momento del cumplimiento de las

obligaciones.”'*®

Nuestros Altos Tribunales, en la Tesis titulada “RESPONSABILIDAD
CIVIL POR HECHOS PROPIOS, AQUILINA Y OBIJETIVA.
DIFERENCIAS.”, Correspondiente a la Novena Epoca; Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito; Visible en el Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta; Tomo: IV, Noviembre de 1996; Tesis: I1.1ro.C.T.85 C; Pagina:

512; se han pronunciado respecto de la responsabilidad civil, realizando las

siguientes distinciones:

“Los hechos licitos y los ilicitos generan obligaciones; y asi, es regla
que la conducta de una persona le es imputable a ella; por esto, a la
responsabilidad proveniente de la conducta de una persona, sea que esa
conducta sea licita o ilicita, se le llama subjetiva porque implica el elemento
culpa. Como excepcion a dicha regla, se establece que la conducta de
terceros también sea imputable a otras personas, a ésta se le llama
responsabilidad aquiliana en razén del jurisconsulto romano que creé la
Jormula; en esta figura el elemento culpa se encuentra desvanecido, porque
se reconoce que la conducta que causé un dafio, es ajena a quien resulta
obligado, pero aun asi, se estima que tiene una culpa por falta de cuidado en
las personas que de él dependen y cuya conducta causara el dafio, que a su

vez, generara una obligacion, no a quien lo cometio, sino a la persona de

'8 Cfr. BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Obligaciones Civiles. Editorial Harla. México. 1983. Pags. 258,
259 y 260,
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quien dependiera. Por ello, incurren en tal responsabilidad los padres
respecto de sus hijos, los mentores respecto de sus pupilos dentro del recinto
educativo, los hoteleros respecto de sus empleados, los patrones respecto de
sus trabajadores y el Estado respecto de sus servidores. Diversa excepcion es
la que resulta aun ante la ausencia de conducta, por el solo hecho de ser
duerio de una cosa que por si misma causa un dario. Aqui, no hay conducta y
por lo mismo no hay culpa, por eso, a esta responsabilidad se le llama

22129

objetiva en ausencia del elemento subjetivo culpa.

Atendiendo a lo dispuesto por el parrafo 4° del articulo 288 del Codigo
Civil para el Distrito Federal “El conyuge inocente tiene derecho ademas del
pago de alimentos, a que el culpable lo indemnice por los dafios y perjuicios
que el divorcio le haya causado. Los dafios y perjuicios, asi como la
indemnizacion a que se refiere el presente articulo, se rige por lo dispuesto en
este Coédigo para los hechos ilicitos”. En especie esta constituye la {inica
indemnizacion posible para la procedencia de la responsabilidad civil

ocasionada por el divorcio.

Entonces, ;Cémo es posible que el legislador instituyera dos
indemnizaciones para un mismo caso?, En respuesta a lo anterior, hemos
comentado que no fue la intencion del legislador crear un nuevo régimen
matrimonial, circunstancia que se ve reflejada en la pésima redaccion del
articulo 289 bis del Cédigo en comento, que crea un estado de incertidumbre
juridica respecto de la verdadera naturaleza de la norma en estudio, que como

observamos se vuelve discorde con nuestro cuerpo normativo, por lo que es

129 1US 2002 Jurisprudencia v Tesis Aisladas 1917-septiembre 2002. Poder Judicial de la Federacién,
Suprema Corte de Justicia de la Naci6n. Octava y Novena Epocas. CD-1 segundo semestre 2002.
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claro que la indemnizacion en referencia no puede ser aplicada a los dafios y

perjuicios causados con motivo del divorcio.

Cabe preguntarnos ahora ;jAcaso nuestra indemnizacion deriva de una
relacion de caracter laboral?, No pasemos por alto que la misma surge con el
objeto de darle fuerza a lo dispuesto por el numeral 164 bis de nuestro
ordenamiento civil, es decir, la intencidon de remunerar el trabajo doméstico.
(Acaso el legislador quiso equiparar al matrimonio con un contrato de indole
laboral, en donde se contrate a una doméstica o nifiera en presencia del Juez
del Registro Civil?, En atencion a lo anterior, veamos que en términos de lo
dispuesto por el articulo 8° de la Ley Federal del Trabajo, “Trabajador es la
persona fisica que presta a otra, fisica o moral, un trabajo personal
subordinado.”, Acaso jPuede existir subordinacion en el matrimonio?, En
términos del numeral 168 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, no existe
tal subordinacién; ;Pero que ocurre en el interior del seno de la familia? En
esta tesitura si puede haberla. ;Pero que ocurre con la remuneracion al
trabajo? ;Serd nuestra indemnizacion en realidad el pago?, Todo parece

indicar que seria una especie de reparto de utilidades o una liquidacién.

Independientemente de su naturaleza, la responsabilidad civil derivada

del articulo 289 bis del Cédigo Civil para el Distrito Federal parte de la idea

de divorcio sancién.

Por consecuencia para su procedencia es necesario acreditar
previamente el nexo causal, entre la conducta realizada por el conyuge

demandado y el resultado material causado al conyuge demandante,
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derivandose aqui la obligacion del actor de acreditar el quebranto econémico,
causado por el desempefio preponderante de los trabajos del hogar o en su
caso, del cuidado de los hijos, es decir, debe demostrar necesariamente que la
dedicacion dada a los cuidados del hogar o el cuidado de los hijos, le hayan
impedido adquirir bienes o administrarlos debidamente, y; que el quebranto
econdémico sufrido por esa actividad sea imputable al conyuge demandado,
principalmente por haberle impedido el desempefio de alguna actividad licita,
ya sea por haberlo constrefiido al desempefio de las actividades del hogar o
cuidado de los hijos, 0 por no prestar el auxilio a su conyuge para el cuidado

del hogar o de los hijos.

En nuestra consideracion, no podra ser imputable al demandado, la

impericia o falta de probidad del conyuge actor en la administracién de los

bienes propios.

Para poder concluir adecuadamentc el presente tema, habra de sefialar
que entre los errores mas graves de redaccién del articulo 289 bis en estudio,
esta en que el mismo no sefiala la base en que el juzgador debe de adecuar su
razonamiento para sentenciar sobre el monto de la indemnizacion, es decir, si
tomara en cuenta los activos y pasivos del conyuge sentenciado o inicamente
sus activos para determinar su “notoria” superioridad de bienes. En justicia
juzgamos que deberia ser restando de los activos los pasivos, y se parta como
base de la indemnizacion de la ganancia resultante. Desgraciadamente esto

no lo contemplé el legislador, por tanto toca al prudente arbitrio del Juez de

lo Familiar determinar al respecto.
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De todo lo anterior se colige que, la indemnizacion establecida por el articulo
289 bis del Cddigo Civil, trata de una figura extrafia al matrimonio y por
ende a la esencia misma del divorcio, que no obedece al orden juridico, sino
por el contrario obedece a un orden politico que ignorante de nuestras
instituciones juridicas, rompe con la uniformidad de la instituciéon
matrimonial, asi como la de su disolucioén, sin ninguna necesidad, e inclusive

crea confusion y contradiccion entre las normas juridicas y el objeto de la

institucion.

Maéxime que el legislador, omite tomar en consideracion la existencia
del régimen patrimonial mixto, que si bien es cierto, no se encuentra
enunciado en el articulo 178 del Cddigo Civil, se encuentra debidamente

regulado por el propio Codigo, régimen patrimonial que produce efectos

favorables para ambos conyuges.

Por lo que desde este momento proponemos, la necesaria la derogacion
del articulo 289 bis, para asi estar en condiciones de realizar una adecuada
regulacion del régimen de particion de gananciales dentro de nuestro orden
civil, circunstancia que realmente traeria efectos benéficos para las familias y
en especial para las mujeres que habitan nuestra gran Ciudad de México, esto
en la idea que, el desarrollo de una nacion parte sin lugar a dudas de la
legalidad, seguridad y certeza que brinden las leyes. Por lo que a la familia,
como célula bésica de la sociedad, le deben de ser aplicados en forma

irrestricta dichos principios para poder asegurar su verdadero bienestar y
desarrollo.
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CAPITULO 4
PROPUESTA PARA LA SOLUCION DEL PROBLEMA

4.1 LA NECESIDAD DE LA DEROGACION DEL ARTICULO
289 BIS DEL CODIGO CIVIL

Alguna vez escribi6 Jean Carbonier “hay gentes que estan locas de derecho o
a quienes el derecho vuelve locas” por lo que “si existen hombres que tienen

delirio de legislar, hay otros que deliran y que, por afiadidura, legislan”.

Se hace indispensable la derogacion del articulo 289 bis del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, por ser una norma juridica notoriamente
desacertada de origen, que atenta contra la ratio legis del régimen de

separacion de bienes.

Maés aun, si se toma en cuenta que consagra una figura extrafia al
aspecto patrimonial de la institucién del matrimonio, que como ya fue
acreditado degrada al matrimonio aun contrato de indole laboral, sélo que
celebrado ante la fe del Juez del Registro Civil. Por tanto se torna discorde

con las demds normas juridicas de nuestro ordenamiento legal.

Por lo que su derogacion se vuelve indispensable, para poder plantear
dentro de nuestro ordenamiento legal la instituciéon de un régimen de

particion de ganancias, donde sea connotada ante todo la libre voluntad de los

conyuges de elegirlo.
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4.2 JUSTIFICACION Y DEMOSTRACION A LA SOLUCION
DEL PROBLEMA

No escapan para nosotros, las voces de algunos sectores de nuestra doctrina
que se pronuncian validamente por la desaparicion del régimen de separacion
de bienes, considerando que éste atenta contra la esencia misma de la familia,
porque el que contrae matrimonio lo hace porque desea compartir su vida con
una pareja por el resto de su existencia, por la que vale la pena luchar, por lo
que existen razones mas trascendentales que las econdmicas o patrimoniales
en el matrimonio. En una pareja bien avenida, todos los bienes que se
adquieren son de ambos: nuestra casa, nuestros muebles, nuestro coche, etc.;
todo el esfuerzo de ambos se encamina hacia un fondo comun, hacia el
mejoramiento familiar, independientemente de a quién pertenezcan los bienes
desde el punto de vista legal; existe absoluta confianza en que el conyuge no
abusard de la confianza del otro, que no tomara ventaja del hecho de que la

casa, o el coche se ponga a nombre de uno de ellos, porque ambos saben que

es de los dos.'*°

No menos cierto y valedero lo es la razon de ser del régimen de
separacién de bienes, que vio su origen en Roma cuando empez6 a decaer la
antigua moral y perdi6 respetabilidad la institucién del matrimonio, aigunos
romanos se dedicaron a buscar esposas con dotes importantes, con el fin de

repudiarlas, después de cobrarla y preparar luego un nuevo matrimonio

%% ponencia titulada “Desaparicién de la Separacién de Bienes como Régimen Conyugal”. Presentada en el
Congreso Nacional de Tribunales Superiores de Justicia, celebrado en la ciudad de Querétaro, por los
Magistrados del Tribunal Superior de Justicia de Querétaro: Maria Luisa Renteria de Gonzélez v J. Jesus
Castellanos Malo. Fuente: Revista Vinculo Juridico. Numero 23, Julio-Septiembre 1995. Pégina de Internet:
http://www.ciu.reduaz.mx/vinculo/webrvj/rev32-4. htm
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favorable. Como reaccion los padres o tutores de las novias exigieron con
frecuencia la promesa de que los maridos devolveran la dote en caso de
repudio, pero fue considerada de mal gusto, finalmente necesaria la
intervencion de las autoridades para que la esposa repudiada pudiera salvar
su dote, y aqui el principal freno al divorcio fue quizas el miedo del marido a
tener que devolver la dote”."”' Es innegable que en la actualidad sigue
habiendo vivales que contraen nupcias bajo el régimen de sociedad conyugal
con el objeto de enriquecerse con los bienes del otro, en el acto mismo de Ia

disolucidn de del vinculo matrimonial.

De lo que se colige, la ratio legis de la separacion de bienes, que se da
como un freno para la celebracién de matrimonios por interés'”” y como
medida para detener la proliferacion de divorcios; toda vez que con base a
este régimen los conyuges protegen su para si su patrimonio, sin dejar de

cumplir con los fines del matrimonio haciéndolo mas duradero.

Como es sabido, la separacion de bienes se trata de un régimen de
naturaleza egoista, toda vez que en ejercicio de la autonomia de la voluntad
los conyuges pactan conservar para si en lo individual, la propiedad de los
bienes con sus frutos y accesiones, tanto los de los que sean duefios en el acto
del matrimonio, como los que adquieran durante el matrimonio, siempre y
cuando no formen parte de una masa patrimonial comin. Por lo que
estimamos que el legislador al establecer la norma en comento omite tomar

en cuenta la existencia de un régimen de separaciéon de bienes parcial,

3! RENDON HERRERA, Sesilt. Tipos de Divorcio. Universidad Abierta. Pag. 3. P4gina en Internet:
http://www_universidadabierta.edu.mx

132 L . . . .
Entiéndase este de manera pecuniaria, es decir, la intencion de una persona de apoderarse o enriquecerse
con los bienes del otro con motivo del matrimonio.
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evitando hacer distincidn alguna al respecto, concretandose a imponer la
indemnizacion en estudio, circunstancia que deriva en un grave error, porque
en la Sociedad Conyugal parcial los conyuges guardan para si la propiedad de
determinados bienes, en muchos casos superiores en cuantia a los aportados

por elios a la sociedad.

Del tal modo sostenemos que no tiene razon de ser la indemnizacion en
disertacion, toda vez que la misma tiende a destruir la esencia misma del

régimen de separacion de bienes, pues es visto que no busca equilibrar las

relaciones entre los conyuges.

En estrecha relacién con lo anterior, juzgamos que debe valorarse
como improcedente el reclamo de la indemnizacion en disertacion, si se tiene
en cuenta: primero, la libre voluntad de las partes que impera en las
capitulaciones matrimoniales y, segundo: la pocibilidad de defensa de los
conyuges en caso de lesion. Por lo que toca al primer punto, se estima que al
pactar los conyuges el régimen de separacion de bienes en las capitulaciones,
tanto el varén como la mujer emiten su voluntad en forma libre y espontanea;
acceden a disponer por separado el uso y goce, la administracion de sus
bienes, en este contexto, los articulos 179, 180, 182 Ter., 182 Quater, 182
Quintus, 207, 209, 210 y 211 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, se
circunscriben a reconocer la existencia de ese acuerdo de voluntades y
permiten ejecutar lo ya pactado entre ellos, siempre y cuando los pactos

celebrados por ellos sean permitidos por la ley.
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Por tanto el matrimonio es un pacto de libertad, en dénde los conyuges en
pleno ejercicie de su libre albedrio manifiestan en tres momentos distintos su
voluntad de formalizarlo, el primero cuando ambos estén de comun acuerdo
para contraer nupcias, momento en el cual optan de comun arreglo sobre el
régimen matrimonial que habra de regirlos; el segundo, es cuando llenan el
formato de solicitud de matrimonio; y el tercero, cuando manifiestan esa
voluntad ante el Juez del Registro Civil. Luego entonces, los consortes tienen

tiempo suficiente para meditar adecuadamente las consecuencias y alcances

de sus actos.

Reconozcamos que nadie mejor que las partes conocen sus verdaderos

deseos y sus verdaderas necesidades.

En consecuencia, no puede sostenerse que el conyuge actor, tenga
derecho a la indemnizacion a que hace referencia el articulo 289 bis del
propio Cddigo Civil, si se tiene en cuenta que: 1°. El mismo cényuge acordd
pactar el régimen de separacion de bienes en términos de las capitulaciones
matrimoniales. 2°. Que ¢él aceptd otorgar dichas capitulaciones
matrimoniales. 3°. Que el cényuge demandante del divorcio, selecciond
voluntariamente el régimen patrimonial sobre la cual se constituy6 el
matrimonio. 4°. Que ambos consortes se sujetaron a los alcances juridicos del
régimen de separacion de bienes, previendo con ello mantener la propiedad,
uso, goce y administracion de los bienes propios de cada uno de ellos. Luego
entonces, si el régimen de separacion de bienes se ajusta a la voluntad de las
partes manifestada en las capitulaciones matrimoniales celebradas con

motivo del matrimonio y, dada la naturaleza contractual de estos pactos,
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resulta claro que el régimen de separacion, no acarrea renuncia personal a
derechos subjetivos publicos, sino simplemente constituye la norma
reguladora de un acuerdo de voluntades, por lo que en nuestro concepto se
hace improcedente la indemnizacion en estudio, por lo cual no existe causa
suficiente que justifique su existencia. Resultando posible por ende pedir la

derogacion del articulo en comento.

Por lo que corresponde al segundo aspecto, se advierte que, en el caso,
de haber cldusulas contrarias a los fines del matrimonio o lascivas a los
intereses de los conyuges —Vg. Cuando uno de los conyuges haya de percibir
todas las utilidades de los bienes comunes, o, en la que el otro sea
responsable por las pérdidas y deudas comunes en una parte que exceda a la
que proporcionalmente corresponda a su capital o utilidades; o, en el
impedimento de un cényuge a otro de desempefiar alguna actividad licita,
como la es la libre administracion y disposicion de los bienes propios.—,

pueden recurrir ante el érgano jurisdiccional para nulificar=s.

Por lo que si los conyuges gozan con la posibilidad de defensa en caso
de lesiéon que le causaren los pactos matrimoniales, debemos concluir, la
notoria improcedencia de nuestra indemnizacién, por lo tanto, se torna

innecesaria en nuestro ambito juridico.

Luego entonces, nuestra indemnizacion se hace incongruente con las
demas normas juridicas que regulan el aspecto patrimonial del matrimonio,

maxime si tomamos en cuenta que de la lectura del Codigo Civil, se

desprende que:
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— Que la separacién puede comprender no sdlo los bienes de que sean
duefios los consortes al celebrar el matrimonio, sino también los que

adquieran después.

— Que son propios de cada uno de los consortes los salarios, sueldos,
emolumentos y ganancias que obtuviere por servicios personales, por el

desempefio de un empleo o el ejercicio de una profesion, comercio o

industria.

— Que en el régimen de separacién de bienes absoluto, los cédnyuges
conservardn la propiedad y administracion de los bienes que,
respectivamente, les pertenecen, y por consiguiente, todos los frutos y
accesiones de dichos bienes no serdn comunes, sino del dominio exclusivo

del duefio de ellos.

Estos bienes, por consiguiente, deberan ser empleados
preponderantemente para la satisfaccion de los alimentos de su conyuge y de
sus hijos, si los hubiere; en caso de que se les deje de proporcionar
injustificadamente, éstos podran recurrir al Juez de lo Familiar, a efecto de

que se les autorice la venta, gravamen o renta, para satisfacer sus necesidades

alimentarias.

Por lo que ninguno de los cényuges puede interferir en la
administracion de los bienes del otro, sin que medie autorizacién previa del

titular de los bienes, por lo que de ninguna manera se podré prohibir entre
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ellos, que cada cdnyuge administre sus bienes de acuerdo a sus intereses

personales, salvo en la administracion de bienes comunes.

— Que mientras no se demuestre que los bienes o utilidades adquiridos
por aiguno de los conyuges pertenezcan so6lo a uno de ellos, se presume que
forman parte de un patrimonio comun, dando de esta forma nacimiento a un
régimen de separacion de bienes parcial o mixto, donde los conyuges acceden

a los beneficios de la sociedad conyugal.

Circunstancia que se ve reafirmada en términos del articulo 182 Quater
de nuestro orden civil, que interpretado contrario sensu, indica que, los
bienes y utilidades adquiridos por uno de los conyuges pertenecen a este,

salvo pacto en contrario que conste en las capitulaciones matrimoniales.

En el régimen de separacion de bienes parcial o régimen mixto, los
bienes que no estén comprendidos en las capitulaciones de separacion, serdn

objeto de la sociedad conyugal que deben constituir los esposos.
Denotédndose de lo anterior lo banal de la indemnizacion en estudio.

Por otra parte, la filosofia juridica ha venido consagrando el principio
de igualdad de derechos entre la mujer y el hombre, suscitando con ello
importantes cambios en nuestra legislacion civil. Cambios que vienen a poner
bajo el mismo pie de igualdad al hombre y a la mujer mayores de edad, en lo

que se refiere a la libre administracion de sus bienes.
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Consecuentemente, si conforme a las disposiciones consagradas en nuestro
Cédigo Civil, la mujer casada puede sin necesidad de licencia marital
celebrar toda clase de contratos con relacion a sus bienes y viceversa, es
indudable que la ley considere que ambos conyuges tengan la capacidad para
administrar sus bienes como consideren prudente, esto implica que, si en el
contrato de matrimonio ambos conyuges pactan celebrarlo bajo el régimen de
separacion de bienes, éste obliga a los contratantes no sélo al cumplimiento
de lo expresamente pactado sino también a las consecuencias propias de su
estado, es decir, la solidaridad, la ayuda mutua, la distribucion de las cargas
del hogar, los gastos de manutencion y auxilio de los consortes y los hijos si
los hubiere, no hay razén suficiente que justifique la indemnizacion objeto
del presente trabajo. Maxime que nuestro propio ordenamiento Civil,
establece que los conyuges podran desempenar cualquier actividad siempre

que sea licita, sin perjuicio de sus obligaciones en el hogar.

Ahora bien observemos que, si en términos de lo dispuesto por los
articulos 164 bis y 216 del Cddigo Civil, el desempefio de las cargas del
hogar se considera contribucién econémica y, en ninguno de los regimenes
del matrimonio, los conyuges podran cobrarse retribucion u honorario por los

servicios personales que se presten; nuestra indemnizacién se torna en

notoriamente improcedente.

Aunado a que, en términos del articulo 288, en el caso de divorcio el
cOnyuge inocente tiene derecho a recibir alimentos, que en la especie
constituye una verdadera una indemnizacién derivada del matrimonio, que se
suma a la de reparacion de dafios y perjuicios que el juicio le cause. Es de

concluir, la innecesidad de nuestra indemnizacion en el ambito legal.
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Estamos en condiciones de sefialar fehacientemente que, el impedimento de
un conyuge a otro, de desempefiar una actividad licita, constituye la tGnica
causal de divorcio necesario donde se puede aplicar validamente la
indemnizacion establecida por el articulo 289 bis del Cédigo Civil, mas no
asi en las demas causas de divorcio vincular necesario, empero no olvidemos
que esta causa no fue tomada en cuenta dentro de la exposicion de motivos

como razén legislativa para el nacimiento de nuestra indemnizacion.

Por tanto, no existe causa suficiente para sostener la procedencia de la
indemnizacion a que hace referencia el articulo 289 bis del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, por carecer ésta de vinculo directo con las deméds normas
propias de la institucién del matrimonio, motivo por el cual consideramos
como Unica solucién al problema que acarrea el citado numeral del Codigo
Civil para el Distrito Federal, es su necesaria derogacion, a efecto de

garantizar equidad, seguridad y legalidad juridica al gobernado.

Por tltimo es de sefalar que, si en verdad queremos una sociedad
igualitaria en dénde la mujer y hombre tengan las mismas oportunidades de
desarrolio, en la que no exista discriminacion de ninguna especie, esta meta
no la alcanzaremos con leyes que regulen todos los estados del hombre, en
efecto, en ninguno de nuestros ordenamientos legales vigentes antes del 25 de
mayo del 2000, no existia precepto legal alguno que dispusiera que la mujer
estaria vedada para realizar determinada tarea, actividad que le pareciera o
que le prohibiera ocupar cargos publicos, estudiar la carrera que mas le
pereciera, razonar, etc.; La desigualdad no se erradica regalando puestos,
clirules o cargos publicos a las mujeres, esto las denigra porque si la mujer es

capaz de dar vida esta capacitada para alcanzar todas sus metas.
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La Unica manera de lograr la afiorada igualdad, es una adecuada educacién
para nuestros hijos tanto dentro del seno del hogar como en las aulas, pero
tengamos en consideracién que las tribus canibales fueron erradicadas hasta
la cuarta década del siglo XX, por lo que educar a una sociedad como la

nuestra no sera tarea féacil, pero vale la pena intentarlo.

Pero no pretendamos darle a nuestros hijos una educacién como la que
errdbneamente fomentan nuestros politicos y medios de comunicacion,
deshagamos de frases como: jArriba las mujeres!, jArriba los hombres!,
iAbajo ellos o ellas!, De las distinciones bizantinas entre Juez y Jueza;
Médico o Médica, etc; no pasemos por alto existen palabras en nuestra
lengua que no tienen sexo por lo que es incorrecto decir Jueza o Médica;
evitemos restringir derechos a los varones e incrementar los femeninos; de
los movimientos feministas o del machismo. Por que aceptar este tipo de

practicas hace que se acentie aun mas la discriminacion entre sexos.

No debemos de apartarnos de los motivos que dieron nacimiento a la
igualdad entre hombre y mujer, su significacion dada por las precursoras de
este principio Constitucional que desde Sor Juana Inés de la Cruz hasta Frida
Kahlo; lucharon no por restarle derechos a los varones, ni por adquirir
mayores prerrogativas que su contrasexo, ellas lucharon por tener los mismos

privilegios, las mismas oportunidades e idénticas obligaciones.

Partamos de una educacién correcta sin distinciones, somos un sélo
género el humano, el problema es de fondo y no de forma, veamos por una
educacion con valores éticos, no de sexenio o moda.
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Con base a todo lo sefialado, proponemos:

1° Debe de escrutarse la autonomia de la voluntad en el ambito del acto
juridico familiar, limitada por la moral, las buenas costumbres, el abuso del
derecho y el interés familiar. Habida cuenta que estos limites no autorizan a

suprimir la libertad entre los conyuges para pactar el régimen matrimonial

que regird su matrimonio.

2° Se debe de revalorizar la autonomia de la voluntad como fuente
reguladora de derecho, toda vez que ni el mejor legislador, ni la mejor

sentencia podran dar a las partes mejor respuesta que la que ellos mismos se

puedan dar.

3° La necesaria derogacion del articulo 289 bis del Cédigo Civil para el

Distrito Federal.

4° Instituir y regular adecuadamente dentro de nuestro marco civil, al
Régimen de Particién de Gananciales como un régimen de carécter optativo a

los conyuges, tal y como ocurre con el de Sociedad Conyugal y Separacién

de Bienes.

5° Que se realice una verdadera reforma educativa, con valores éticos, sin

distinciones de sexo, clase social, color etc.; con el objeto de acabar con la

desigualdad en el hogar.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Es necesaria la derogacién del articulo 289 bis del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, habida cuenta que arruina la esencia
del régimen de separacion de bienes, que como es sabido es de naturaleza
egoista, donde los consortes pactan para si conservar la propiedad de sus

bienes presentes y futuros, evitando con ello la celebracién de matrimonios

por interés.

SEGUNDA.- Se trata de una figura juridica extrafia que rompe con
el orden civil, altera a la Instituciéon del matrimonio y contraviene la

voluntad de los conyuges manifestada en las capitulaciones matrimoniales.

TERCERA.- El articulo 289 bis degrada al conyuge que la reclama

a la calidad de doméstico.

CUARTA.- Las normas juridicas deben de ser claras y congruentes,
para que las partes firmantes del contrato de matrimonio, conozcan los

alcances y limitaciones de sus pactos, amén de ofrecer seguridad juridica

al gobernado.

QUINTA.- La redaccion del articulo 289 bis, no corresponde al

sentido real que quiso el legislador, creando con ello una nueva modalidad

patrimonial del matrimonio.

SEXTA.- Debe de derogarse el articulo 289 bis del Codigo Civil

para el Distrito Federal, a efecto de estar en condiciones de Instituir en
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nuestro orden civil, un nuevo régimen matrimonial denominado “de

articion de ganancias”, baio las siguientes directrices:
3 o

- Bajo el régimen de particion de ganancias, los cényuges podran
participar al disolverse el vinculo matrimonial hasta del 50% de las

mayores 0 mas cuantiosas adquisiciones de bienes que hayan ganado.

- Durante el matrimonio los conyuges administraran y dispondran de sus

bienes en términos del Capitulo VI del Codigo Civil.

Por consiguiente durante el matrimonio funcionara como el régimen de
separacion, pero al disolverse éste por divorcio o muerte, se reconocera a
cada cOnyuge el derecho a participar en los bienes adquiridos por el otro,

en el lapso que duré el matrimonio, hasta igualar los patrimonios de

ambos.

- Esta separada la responsabilidad de cada esposo frente a terceros, a la

finalizacion del régimen matrimonial.

- Para su liquidacion s6lo se tomaran en cuenta los saldos liquidos activos

de los bienes adquiridos por cada conyuge, sumandose y distribuyéndose

por mitades.

- La negligencia o falta de probidad imputable a uno de los conyuges,
respecto de la administracion de bienes propios, que ocasionen que el
saldo liquido de sus adquisiciones sea inferior al 15% en relacién con los
adquiridos por su consorte reducira hasta en 20% en su contra, el

porcentaje a repartir de los bienes que le correspondan del otro que hubiere
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adquirido mayores ganancias. El Juez de lo Familiar en la sentencia de
divorcio o ad intestato, habra de resolver atendiendo las circunstancias

especiales de cada caso.

- En caso que se demuestre que alguno de los conyuges haya ocultado
parcial o totalmente bienes de su propiedad, perdera éste todo derecho
respecto de los bienes del otro. Quedando a salvo los derechos del conyuge

inocente de participar de los bienes del culpable.

SEPTIMA.- Debe de reformarse el articulo 178 de nuestro
ordenamiento civil para quedar de la siguiente manera: El matrimonio
debe de celebrarse bajo los regimenes patrimoniales de sociedad conyugal,

de separacion de bienes o particion de ganancias.

OCTAVA.- Se debe de revalorizar la autonomia de la voluntad
como fuente reguladora de derecho, toda vez que ni el mejor legislador, ni
la mejor sentencia podran dar a las partes mejor respuesta que la que ellos
mismos se puedan dar, por lo que el Estado debe de velar por el
cumplimiento de la voluntad de las partes al plasmada en las convenciones
matrimoniales, debiéndose ademas de abstenerse de intervenir en los

conflictos matrimoniales relativos al manejo del hogar, a la formacion y

educacion de los hijos.

NOVENA.- La desigualdad entre hombre y mujer no la
erradicaremos con leyes que regulen todos los actos del hombre. La
discriminacion derivada por la nula paridad de género, racial, de clase,
étnica, etc. la lograremos suprimir Unicamente con una adecuada

educacion con valores éticos y culturales.
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