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Introduccion

En el presente trabajo intitulado “Andlisis del Dafio Moral de los menores a
consecuencia del divorcio de los padres” se realiza un analisis respecto a la
afectacibn emocional que sufren los menores de edad, ya que la afectacion es
basicamente por la pérdida de la presencia de alguno de sus padres en su casay en
el peor caso de su vida y la forma en que se a modificado esta con entorno social y
familiar. Por lo que estudiaremos y explicaremos para tener un panorama general del

problema y poderle dar una posible solucién.

El resarcimiento por el dafio moral tiende a compensar de alguna manera las
angustias, las aflicciones y los sufrimientos. El Dafio Moral se repara por
equivalencia al bien dafiado o perdido por la naturaleza de los bienes que fueron
menoscabados mientras no se puedan reparar mediante reparacion natural o en

especie.

Para entender un poco mas del dafio moral que sufren los menores en el divorcio de

los padres tendremos que entrar al estudio de la desintegraciéon familias.

Es por ello que resulta sumamente necesario realizar un analisis en el cual se
determine que en la legislacion aplicable al caso concreto se actua conforme al
interés superior del menor y con la seguridad de que éste tendrd una mejor calidad
de vida con sus padres, siendo que sera mas favorable para su desarrollo, por lo
cual se debe tomar en consideracion la creacién de proyectos especificos para esta

minoria tan vulnerable.

De ahi la importancia de realizar en nuestro primer capitulo el estudio pertinente que
nos llevar4 a conocer a la familia como toda una institucion para la sociedad y
calidad de vida para los menores, asi también el matrimonio siendo el principio de

formacién de una familia.



Posteriormente en nuestro segundo capitulo abordaremos al divorcio como una
parte fundamental de la desintegracion familiar, también hablaremos de la
capacidad e incapacidad ya que para los menores es importante saber que actos

pueden hacer valer, asi como sus derechos y a través de quien los pueden ejercer.

Asi mismo en el tercer capitulo hacemos un estudio profundo de lo que es el Dafio
Moral y del por qué es tan importante para este analisis ya que la reparacion es en
la mayoria de las veces cuantificado en dinero o no se preocupan del dafio

psicolégico que produce al ser humano dafiado.

La metodologia utilizada consisti6 en aplicar equilibradamente los métodos
cientificos tradicionales, inductivo, deductivo, analisis y sintesis para la debida

realizacion del trabajo de investigacion.

La seleccion de libros para la realizacion de mi tema se realiz6 mediante una
busqueda en diversos manuales y medios electronicos para elegir bibliografia

clasica y moderna de acuerdo al tema elegido.



Capitulo 1 FAMILIA.

1.1 Familia

Mostraremos varias definiciones de lo que significa la familia, ya que es la
base de nuestra sociedad, retomando la importancia de la estructura y tipologia de
las diferentes familias.

La familia alcanza el pasado, el presente y el futuro, ya que se constituye
por varias generaciones sucesivas que se encuentran relacionadas entre si.
Ademas, de que en este grupo es donde se conforma la identidad de sus
miembros y se enlaza el parentesco a través de un complejo tejido de uniones
sociales. A partir de ésta y otras muchas razones, se afirma que la familia es la

célula fundamental de la sociedad.

1.1.2 ANTECEDENTES.

Roma, se entiende a la familia como una entidad politica por excelencia,
tomada en su linea masculina era regida por los derechos del paterfamilias o
padre de familia éste los ejercia sobre su esposa e hijos, quienes le servian como
medio de incremento y fortalecimiento de su autoridad, se organizaba bajo un
régimen patriarcal monogamico, en el cual se colocaba en el centro la autoridad
del marido que se fundaba en el culto a los muertos, en donde el pater familia era
a la vez, sacerdote del culto doméstico y magistrado para resolver los conflictos
entre los miembros de la familia, él ejercia potestad absoluta sobre su mujer y los
hijos tanto propios como los adoptivos y su poder se extendia aun sobre los

servidores domeésticos, es entonces que la familia romana se constituia asi como



una unidad religiosa, politica y econdmica que se fundaba en el parentesco civil o

en la afinidad.

Desde la propia concepcion de la familia en esta civilizacion se desprenden
tales situaciones: “El término familia significa, en el antiguo latin el patrimonio

doméstico™

constituido por la esposa, los hijos, los esclavos y los bienes
materiales, encontrandose todos bajo la autoridad y el dominio del paterfamilias.
Era tal el poder que él ejercia sobre su esposa e hijos que los podia matar o

vender.

La familia Romana tenia la funcién de aumentar el poder, la influencia o la
fortuna, y al igual que en todas las naciones, se regia por disposiciones propias y
de caracter moral, era una verdadera sociedad doméstica que no estaba
propiamente dentro del Estado, sino en cierta manera frente a €l, mas tarde la
absorbié el Estado, el cual interviene en el orden juridico que regula la relacion
familiar, y que se sustituye a la estructura antigua de la familia y se disgrega su
conjunto, sin embargo se acelero el sistema porque el Estado concedié derechos
a la familia natural como los que solo correspondian a la relacion familiar, es
importante mencionar que la comunidad domeéstica tenia como fuente el
matrimonio, esta institucion era sobre todo, la vida en comudn entre un solo hombre
y una sola mujer que compartian el mismo techo con la intencion de tomarse y

considerarse como marido y mujer a esta intencién se le llama affectio maritales.?

1.1.3 CONCEPTOS DE FAMILIA

Los autores Ogburn y Ninmkoff, nos dan su concepto “La palabra familia
procede de un grupo de los famuli (del osco famel, segun unos; femel segun otros
y segun entender de Taparelli y de Greff, proviniendo de fames, hambre).

! FLORIS MARGADANT, Guillermo. El derecho privado romano. 242 edicién. México. Editorial Esfinge.
1997. p 197.
2 PEDRO BONAFONTE, Instituciones de Derecho romano. Editorial Reus. Pag. 180.



“Famuli, son los que moran con el sefior de la casa, segun anota Breal, en
osco, faamat significa habita, tal vez del sancristo vama, hogar, habitacion,
indicando y comprendiendo en esta significacion a la mujer; hijos legitimos y
adoptivos, y a los esclavos domeésticos, por oposicion a los rurales (servi),

llamado, pues familia al conjunto de todos ellos”.?

Famuli dice Engels: “quiere decir esclavo doméstico y familia es el conjunto

de los esclavos pertenecientes a un mismo hombre.

“En un sentido vulgar, que esta de acuerdo con su sentido primitivo, la
familia es la reunién de personas que viven bajo el mismo techo, sometidos a la

direccién y recursos de jefe de casa”.*

“La familia es sujeto colectivo de la vida comunitaria que no es otra cosa
gue la presencia mancomunada y solidaria de las familias, construyendo un
entramado de pequefias organizaciones que hacen mas digna y humana la vida

en sociedad”.®

“La familia es vista como un sujeto de derecho. Dicho de otra manera la
familia participa de la dignidad humana y es también titular de los derechos
fundamentales que la sociedad y el Estado debe contribuir a descubrir y a

reconocer. Hay un primer derecho de toda familia a la existencia, que tiene que

% Ogburn y Ninmkoff, “Sociologia”, versién castellana, Madrid, 1995, p 621.

* Barrero, Domestico, “Sistem Instituzionale del Distirto Privato Idtaliano”, Torino, 1995, Tomo I, p 116.
> Eroles Carlos “Familia y Trabajo Social: Un enfoque clinico e interdisciplinario de la intervencion
profesional”. Segunda edicion, Buenos Aires, 2001.



ver con el derecho de todo hombre y de toda mujer a fundar una familia y
mantenerla dignamente. Toda familia tiene derecho a practicar su religion o no
practicar ninguna, tomar resoluciones en materia de determinacion del espacio
intergenésico. La familia tiene derecho al trabajo y a la seguridad social y cuando

se trata de atencién de necesidades sociales basicas, a la proteccion del Estado”.®

Por nuestra parte consideramos que la familia es un conjunto de personas,
en un sentido amplio (parientes) que proceden de un progenitor o tronco comun;
sus fuentes son el matrimonio, la filiacion (legitima o natural), la uniéon de hecho

(concubinato) y en casos excepcionales la adopcion (filiacion).

Esta relacion conyugal, paterno filial y de parentesco colateral de origen
consanguineo o simplemente de naturaleza legal, establece vinculos entre los
componentes de este grupo familiar, de diverso orden e intensidad sentimentales,
morales, juridicos, econdémicos y de auxilio o ayuda reciproca que no pertenecen
ajenos al derecho objetivo, sino por el contrario, éste afianza, reafirma y consolida,
atribuyendo a dichos vinculos el caracter deberes, obligaciones, facultades y
derechos, que manifiestan su naturaleza especial y presentan caracteres
fundamentalmente distintos en muchos aspectos, de cualquiera otras relaciones

juridicas.

La familia es la unidad social basica. Lo inmediato de nuestra participacion
en la vida familiar, la intensidad de las emociones que esto genera, las
satisfacciones secuelas y de otra indole que ella proporciona, las exigencias que
supone con respecto a nuestros esfuerzos y a nuestra lealtad y las funciones que

® ibidem



ello implica en lo que toca a la educacion y al cuidado del nifio, parecen ofrecer

amplia evidencia de su prioridad como grupo social fundamental.

1.1.4 CONCEPTOS JURIDICOS DE FAMILIA.

En el sentido propio y limitado la familia esta constituida por el padre, la
madre y los hijos que tienen estrechos vinculos de afinidad.

“Algunos autores consideran que el vocablo familia viene de famel, que
significa en idioma de los oscos siervo, otros como Claudio R. Godinez Perea,
considera que proviene del latin familia, que significa el grupo de personas
emparentadas entre si que vivian juntas. Tal doctrinario considera que el atributo
esencial de ese colectivo, es la existencia de un vinculo de parentesco, sea

consanguineo, civil o de afinidad, o de lazo matrimonial o concubinal”.’”

Esta definicidon coincide con la de Andrés Gil Dominguez, quien estima de la
misma manera y nos marca muchas acepciones tanto sociales, como etnoldgicas,
pero juridicamente se debe considerar como “...instituciéon Natural de orden
publico compuesta por las personas unidas por lazos de parentesco, matrimonio o
concubinato y que surte efectos juridicos por lo que hace a cada miembro
respecto de sus parientes en linea recta sin limitacion de grado y en la colateral
hasta el cuarto grado”,® definicién que se ajusta con lo que contempla nuestro
Cddigo Civil, el cual en su articulo 138 Quintus sefiala que, las relaciones juridicas
familiares generadoras de deberes, derecho y obligaciones, surgen entre las

personas vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o concubinato.

’ Gémez Perea, Claudio R. “Derecho Familiar”, México, Editorial Laguna, 2007. pag. 33
® Gil Dominguez, Andrés, et al., “Derecho Constitucional de familia”, Buenos Aires, Ediar, 2006, pag.10.



La disposicion legal resulta incompleta porque no determina cual es la
naturaleza de la familia, ain y cuando se sefiala en el articulo 138 ter que las
disposiciones que se refiere a la familia son de orden publico e interés social,
Asimismo delimita su objetivo, que es el de proteger su organizacion y el

desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

Por tal motivo nos tenemos que ir un poco atrds en la historia para
comprender un poco mas respecto al concepto de familia en nuestra legislacion
siendo asi uno de los autores llaneros sobre este tema el autor “Haurio —cuyo mas
notable continuador de Georges Renard- en torno a la teoria de institucion, dice
que resulta ya muy clara la verdadera naturaleza de la familia. Hauriou llamé la
atencion sobre el hecho de que ciertas vinculaciones juridicas no se explican
satisfactoriamente por la idea del contrato o de la simple norma objetiva. Son
elementos sociales cuya duracion no depende de las voluntades individuales de
sus integrantes y que la ley misma no puede desconocer; colocadas entre los
individuos y el estado, sirven intereses de grupo; tiene una vida propia, una
organizacion y una autoridad al servicio de sus fines. Ejemplo tipico, las

asociaciones.

Para distinguirlas se ha elegido la palabra institucion de aceptacion
indudablemente multivoca, pero que expresa bastante bien la idea de que ésa
entidad se encuentran por encima de la voluntad de sus miembros y aun de la

propia ley, que no puede desconocerlas sin grave violacion del derecho natural.

“Por institucion, pues debe entenderse una colectividad humana

organizada, en seno de la cual las diversas actividades individuales



compenetradas de una idea directora, se encuentran sometidas par realizacion de

ésta, a una autoridad y regla sociales”.’

De igual forma, se observa que la ley tampoco precisa la linea o grado de
parentesco que permita delimitar tal definicion es por ello que Andrés Gil
Dominguez “considera que en sentido estrictamente juridico, la familia se limita a
las personas que la componen por cuanto hace a los efectos que la propia ley
indica. Por lo tanto, la familia abarca a todas la personas que tiene participacion en
la sucesidn testamentaria, en la tutela legitima y en el deber reciproco de darse
alimentos, es decir, en linea recta sin limitacion de grado y hasta el cuarto grado

en linea colateral”.*°

Es por ello que la familia se encuentra sustentada en relaciones juridicas
patrimoniales y personales de caracter privado, tanto entre sus componentes,
como con respecto a terceros, nos da una leve idea del por qué la discusion y

discrepancia de opiniones que surgen en relacion a la naturaleza de la familia.

1.1.5 TIPOS DE FAMILIA

Nos referimos a los tipos de familias y a las formas diferentes en los que se
establecen los vinculos sociales, caracteristicas, similitudes; como costumbres y

formas de vida:

% Moneya y Puyol, Juan, “Introduccion al Derecho Hispénico”, tercera edicion, Editorial Labor, Barcelona,
1992, p 58.
1% Gil Dominguez, Andrés. Op. Cit. Pag. 24.



Familia con vinculo juridico y/o religioso.

Por razones formales o por firmes convicciones religiosas la pareja

solemniza su unidon matrimonial.

Familia nuclear.

Es la familia conformada por los padres y los hijos. En esta familia pueden
coexistir algunas caracteristicas de las familias con vinculo juridico o religioso y la

familia consensual o de hecho.

Familia monoparental.

Conformada por el o los hijos y solamente el padre o la madre como cabeza
de familia. Ha crecido notablemente en las Ultimas décadas, y al respecto ha ido
cambiando la conceptualizacion antes se la consideraba, en todos los casos, una

familia incompleta.

Familia ampliada o extensa.

Entendemos por tal a la familia en donde hay convivencia de tres

generaciones y la presencia de otros familiares convivientes.



Familia ampliada modificada.

En esta familia si bien no hay convivencia, las relaciones entre los miembros

de la familia tienden a un comportamiento mas frio.

Familia separada.

Los padres separados que siguen siendo familia en la perspectiva del o los
hijos. Este vinculo puede ser aceptado y armoénico o no aceptado (expresa o

implicitamente) y conflictivo.

Familia consensual o de hecho.

Es un vinculo estable, con caracteristicas idénticas al de la familia con

formalizacién juridica matrimonial.

Familia reconstituida o ensamblada con o sin convivencia de los hijos de

distintas uniones.

Grupo familiar conformado por una pareja que ha tenido (uno a ambos)
experiencias matrimoniales anteriores. La convivencia permanente o por algunos
en la semana de hijo de distintas uniones le otorga un sesgo particular y dificil a

las relaciones familiares.



Familia doméstica.

Es aquella en la que sus miembros independientemente de su relacion
sanguinea viven bajo el mismo techo, lo cual amplia el concepto de manera que
pueden quedar comprendidos en ella: los cényuges, los hijos de cualquier indole
juridica, los descendientes inmediatos de éstos (nietos) y los abuelos, tias, primos,

etc., que vivan en el mismo hogar.

Familia gentilicia.

Comprende los miembros con parentesco sanguineo, hasta el cuarto grado.

1.1.6 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA FAMILIA

La cercania o lejania del parentesco determina la intensidad de sus efectos,
es una regla aceptada universalmente, que en relacion a los derechos y deberes

derivados del parentesco, los mas cercanos excluyen a los mas lejanos.

Los efectos del parentesco, se agrupan en pecuniarios y personales:

a) Patrimoniales:

10



Asistencia; deber de ayuda, cuya manifestacion mas clara es la obligacion

de proporcionarse alimentos, asi como la patria potestad y la tutela.

b) Personales:

Son los matrimoniales que constituyen impedimento para celebrar el

matrimonio entre parientes.

1. Linea recta, tanto consanguinea como por afinidad, el impedimento,
matrimonial entre parientes se extiende a todos los grados: padres e hijos y

suegros y nuera o yerno.

2. Linea transversal o colateral, el impedimento matrimonial sélo existe en
el parentesco consanguineo y se extiende hasta el tercer grado tios y sobrinos,
aun cuando en este grado sea dispensable. No ocurre asi en el segundo grado,

hermanos aunque Unicamente lo sean por progenitor.

3. En el parentesco civil, por adopcién, también existe el impedimento
matrimonial entre adoptante y adoptado. En este caso, dicho impedimento puede
eludirse poniendo fin a la adopcion.

1.1.7 FINES E IMPORTANCIA DE LA FAMILIA.

Los fines de la familia radican en proveer a sus miembros de los bienes
corporales y espirituales necesarios para su vida cotidiana, es donde se inicia y
culmina la educacion de los hijos, en resumen, es una célula biolégica, moral y

cultural de la sociedad, considerada como la raiz bioldgica de la misma, sin la cual

11



el Estado no podria subsistir. Por tal razon es que se considera que la educacion,
la vida moral, la vida afectiva y religiosa, entre otras; es mas importante que los
fines generales que persigue el Estado, pues debe tenerse en cuenta que una
familia sana promueve el desarrollo en la sociedad, a diferencia de las familias

decadentes y egoistas que producen el envejecimiento de las sociedades.

De esta manera es como nace la obligacion del Estado de respetar, cuidar
y fomentar el sano desarrollo de la familia, asi como impedir que se le impongan
obstaculos al crecimiento y cumplimiento de sus fines, aportando todo lo que sea

necesario para ello, como es la paz social y la seguridad juridica.

La familia es una institucion de caracter privado y de orden publico, porque
desde la reforma al Codigo Civil llevada a cabo en el afio 2000, el articulo 138 ter
asi se precisa'!, y cabe dentro del derecho privado porque siempre mira al interés
particular, pero es una institucién que debe ser organizada por el Estado y que no
pueden renunciarse los derechos que de ellas derivan a menos que esta implique

un beneficio para la familia; aunado a que no son negociables, ni prescriptibles.

A su vez, Pérez Duarte considera que lo relevante de la familia es la
generacion de un nexo afectivo independiente del simple hecho biologico de la
concepcion, porque en el “...familia es el grupo en donde experimentamos las
primeras relaciones afectivas y de solidaridad. Y desde la perspectiva social, la
familia es el grupo primero donde se cumplen funciones especificas como la de

procreacion, crianza y socializacién”.*?

1 Disposicién que no se contemplaba en el Cadigo, pero que tenia su fundamento en el articulo 840 del
Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
12 pgrez Duarte, Op.Cit. Pag. 12
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1.2 MATRIMONIO

Deriva etimolégicamente de matrimonium, que significa carga de la madre y
el padre. Planiol y Ripert lo definen como “el acto juridico por el cual el hombre y la
mujer establecen entre si una unién que la ley sanciona y que no puede romper
por su voluntad”,*® que crea una obligacion entre los dos esposos con obligaciones
reciprocas y con el objeto esencial de crear una familia, que en el fondo no es otra
cosa gue la unién sexual reconocida por la ley, puesto que la procreacion de los
hijos crea deberes para los padres, incluso en la legislacion candnica hacia de la
unidon sexual la esencia del matrimonio; en cambio, en la legislacién civil, ese

caracter esta disimulado por la multiplicidad de los efectos juridicos del matrimonio

El matrimonio se considera desde dos puntos de vista, como acto juridico y
como estado permanente de vida de los conyuges, efecto del acto juridico de la

celebracién del matrimonio.

Sin que el caracter fundamental del matrimonio se haya podido cambiar,
porgue en realidad es un medio de control sexual como lo sefialan los tratadistas
mencionados y el Ministro Mariano Azuela Rivera®, quienes consideran que las
relaciones sexuales crean una obligacion moral a cargo de aquellos que la
practican, y en su caso la abandonada no puede reprochar a su amante ningun
acto culposo, porque los une una relacibn completamente independiente pero la
ley aun en estos casos imponen un medio de control y lo consideran una
obligacion. También cabe para hacer conciencia e imponer al concubino que

asegure el porvenir de su concubina, porque se cumple con una obligacién natural

3 planiol, Marcelo, Ripert, Jorge, “La familia (matrimonio, divorcio y filiacién) Tomo 11, México, 2002,
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal e Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Pag.58
% Azuela Rivera, Mariano, La familia ante la Ley, publicacion hecha en la pagina de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, http://www.scjn.gob.mx/NR/rdonlyres/B9775E4F-5A71-4493-
A40D5525EB50166F/0/MinistroMarianoAzuelaRivera09.pdf

13



y el compromiso que en esa medida adquirieron.’® En ese sentido es como se
considera que el matrimonio protege el compromiso que surge entre dos
personas, con la voluntad de formar una familia y que recoge el Estado para darle

la importancia, la regulacion y la relevancia que amerita.

La celebracion del matrimonio (el acto), produce un efecto primordial;, da

nacimiento a un conjunto de relaciones juridicas entre los conyuges y el Estado.

El matrimonio como estado civil, se compone de un complejo de deberes y
facultades, derechos y obligaciones, en vista y para la proteccion de los intereses
superiores de la familia como es la proteccion de los hijos, la mutua colaboracion y

ayuda de los conyuges.

Esta comunidad de vida entre el varén y la mujer, es un hecho natural que
se impone al derecho y que éste eleva a la categoria juridica, para organizarlo y
sancionarlo por medio del complejo de relaciones juridicas que constituyen ese

estado.

La ayuda mutua, la perpetuacion de la especie, el destino comun de los
cényuges, pueden ser los motivos para celebrar el matrimonio, todos ellos pueden

realizarse mas o menos satisfactoriamente fuera del matrimonio.

> Planiol y Ripert, Op. Cit, Pag. 59
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1.2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MATRIMONIO

En el Derecho Romano, el matrimonio era simplemente una relacién social
que producian consecuencias juridicas, entre los romanos la celebracion del
matrimonio en sus diversas formas ya por medio de la conferrestio ya por medio
de la coemptio, no tenia por objeto sino constatar la voluntad de convivencia, en

calidad de esposos, entre un hombre y una mujer.

El matrimonio era un estado de convivencia de los consortes con la

intencién de considerarse entre si como conyuges.

En México después de la independencia en las Leyes de Las Siete Partidas
(4,2,1) toma la nocion o concepto del “matrimonio es ayuntamiento de marido &
muger, fecho con tal entencion de bevir siempre en uno, é de non se departir;
guardando lealtad cada uno de ellos al otro, é non se ayuntando el varon a otra

muger, nin ella & otro varon biviendo ambos & dos”.

El matrimonio era considerado como una union indisoluble, legitima de
interés publico, para la realizacion de dos fines esenciales, que son la procreacion

y la ayuda mutua.

!® Rodriguez de San Miguel, Juan N., Pandectas hispano-mexicanas, México, 1839, ts. I, I 1 y I, reimp. Con
estudio introductoria de Maria del Refugio Gonzalez, México, UNAM, 1991.
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1.2.2 MARCO JURIDICO DE MATRIMONIO.

Nuestra legislacion Sustantiva Civil en su articulo 146 dispone, “que el
matrimonio es la union libre de dos personas para realizar la comunidad de vida,
en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse
ante el mal llamado “Juez” del Registro Civil, y con las formalidades que estipule el

presente cédigo”.*’

De esta definicion se deriva que la union matrimonial para el Codigo civil

tiene un caracter mondgamo, heterosexual y libre.

“Los fines del matrimonio son la comunidad de vida, la procuracién de
respeto, igualdad y ayuda mutua. La procreacion también puede ser una finalidad
de la union matrimonial, pero s6lo como una posibilidad y no como un fin
necesario. ¢significa lo anterior una nueva concepcion del matrimonio?Desde
luego que si, pero el cambio no se da a partir de la reciente reforma legal, por el
contrario, se ha generado a partir de las transformaciones que ocurren en la

estructura de la relacién de pareja dentro del matrimonio”.*®

Los actuales articulos 144 a 228 del Cdodigo Civil han sufrido una constante
modificacion desde 1904. Con anterioridad, no se encuentra legislacion alguna de
la materia hasta el 10 de diciembre de 1850, que regula el matrimonio de los
indigenas. Posteriormente se regula en los Cédigos de 1870 y 1884, asi como en
la Ley de Relaciones Familiares en 1971, donde se definié al matrimonio como un

contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer que se unen con vinculo

7 Articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal.
'8 Brena Sesma, Ingrid,Biblioteca Juridica virtual
http//www juridicas.unammx/publica/rev/derpriv/cont/1/dtr/dtr1.htm.
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indisoluble o disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la
vida; siendo hasta el afio 2000, en que se le da la definicibn que se encuentra
vigente en nuestra legislacion civil, definicion que si bien es susceptible de
diversas criticas, es suficiente para delimitar los aspectos que abarca para efectos

del presente estudio.

Una vez definido es necesario identificar su naturaleza, con respecto a la
cual existen diversas opiniones encontradas. Se le ha considerado como
institucion juridica, contrato, acto juridico condicion, acto juridico mixto, contrato de
adhesion, estado juridico y acto de poder estatal, pero el debate fundamental se
ha centrado en si es contrato o acto juridico; pues desde el principio del siglo XX
se ha criticado la concepcion del matrimonio como un contrato y ha sido
abandonada esa postura para considerarlo como una institucion, para dar a
entender que constituye un conjunto de reglas impuestas por el Estado que forma
parte de un todo, aunque decir de Planiol "dicha concepcién proporciona luz sobre
las condiciones, los efectos y las causas de nulidad del matrimonio, pero no deja

de tener naturaleza de contrato”.*®

Idea esta ultima con la que comulgo Unicamente en lo que respecta a que
ademas de ser considerado como una institucion, también debe delimitarse el acto
gue es en si, porque partiendo de ello, es como se dard el tratamiento adecuado a
tal figura, pues no basta con decir que es una institucion, por que ello Unicamente
indica que el matrimonio implica la existencia de un conjunto de normas que rigen
relaciones de la misma naturaleza, que las organiza de manera imperativa e
integral, en virtud de la necesidad social que hay en dichas relaciones, si se tiene
en cuenta que por institucion juridica debe entenderse al “...conjunto de normas

juridicas de igual naturaleza, que regula un todo orgénico y persigue una finalidad

19 |bidem, P4g. 57
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de interés publico...”™ asi como “...el conjunto de disposiciones del derecho,

relativas a las relaciones juridicas en una clase determinada..”*

, pero ello no
ayuda a definir cudl sera el tratamiento que se le dard, ya sea de contrato, o de

acto juridico.

Al respecto, considero que se trata de un acto juridico solemne, y no un
contrato, porque los contrayentes no tienen la libertad dispositiva que se tiene en
el contrato, en virtud de que no les queda mas que adherirse, y aun cuando su
voluntad es importante para crearlo, los efectos del matrimonio se producen

automaticamente.

Una vez definido lo anterior es preciso hacer hincapié en que aun
considerandolo como acto juridico, atendiendo a los fines e importancia social de
tal institucion, no puede déarsele el mismo tratamiento que al resto de los actos

juridicos.

1.2.3. GARANTIAS CONSTITUCIONALES, CONCEPTO GENERAL Y
DEFINICION DE AQUELLAS QUE TIENEN RELACION CON EL MATRIMONIO.

También conocidas como derechos del hombre y del ciudadano, derechos
fundamentales, derechos publicos subjetivos entre otras denominaciones, de
conformidad con la corriente naturalista; pero que prefiero denominar como lo he
anunciado, pues la palabra garantia proviene de garante que significa “efecto de
afianzar lo estipulado” y “cosa que asegura o protege contra algun riesgo o

20 Cit. Por Zavala Pérez, Diego H., “Derecho familiar”, México, Editorial Porrda, 2006, P4g. 73.
2! Garcia Méynez, Eduardo, “Introduccion al Estudio del Derecho”, México, Editorial Porrda, 2007, Pag. 20.
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necesidad”??

acepcion que es indisociable del concepto de garantias individuales,
éstas han sido definidas por nuestro Alto Tribunal como: “Los derechos publicos
subjetivos consignados a favor de todo habitante de la republica que dan a sus
titulares la potestad de exigirlos juridicamente a través de la verdadera garantia de
los derechos publicos fundamentales del hombre que la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos consigna, esto es, la accién constitucional de

amparo”.?®

En general, se refieren a los derechos que se reconocen a nivel
constitucional y que por naturaleza le corresponden al ser humano por el simple
hecho de serlo, originadas en principio por el anhelado derecho a la libertad que
se considera como inherente a la naturaleza humana, seguida por la de igualdad y
que importan las facultades necesarias para la conservacion, desarrollo y
perfeccionamiento de los derechos naturales del hombre,>*encaminados a
procurar el respeto a la inminente dignidad de la persona humana en todos los
aspectos, ya sea patrimoniales, familiares culturales, sociales, etc.

Tienen como caracteristicas esenciales la unilateralidad, porque su
observancia esta a cargo del Estado, y la irrenunciabilidad que su propio nombre
lo dice porgue no estan sujetas a renuncia y solo pueden ser restringidas o

suspendidas al tenor de lo que establezca la norma suprema.

Para efectos del presente estudio considero util la definicion de Barba,
quien los identifica como: “aquellos derechos subjetivos, libertades, potestades o

inmunidades que el ordenamiento positivo establece, de proteccion a la persona,

2 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, voz “garantia” Diccionario de la Lengua Espafiola,
252 edicion, Madrid, Espasa Calpe, 2006.

2% Tesis p/j.2/97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, t.v., enero de 1997.p.5.
2 Coronado, Mariano Elementos de derecho constitucional mexicano, Segunda Edicién corregida, México,
Escuela de Artes y Oficios del Estado, 1990.
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en lo relativo a su vida, a su libertad, a la igualdad y no discriminacion, a su
participacion politica y social, a su promocién, a su seguridad, o cualquier otro
aspecto fundamental que afecte la libre eleccién de sus planes de vida (de su
moralidad privada), basada en la moralidad de la libertad, igualdad la seguridad
juridica y la seguridad, exigiendo el respeto, o la actividad positiva de los poderes
publicos, o de las personas individuales o grupos sociales, con la posibilidad de

reclamar su cumplimiento coactivo en caso de desconocimiento o violacién”.?®

A lo anterior cabe agregar lo considerado por José Maria Lozano en lo
relativo a que son “...la base de las instituciones sociales y son al mismo tiempo

su objeto los derechos de la humanidad, es decir, del hombre..."*®

, porque las
instituciones no pueden tener por objeto el bien y agradecimiento de una clase, de
una raza, de una familia o de una hombre, deben dirigirse a procurar el bien social
siempre sobre la base de los derechos del ser humano, haciéndolos respetables y
seguros, derechos que pueden resumirse en libertad, seguridad, propiedad e
igualdad, los cuales estan muy lejos de ser absolutos, porque el hombre se
encuentra inmerso en una sociedad, en tal sentido el derecho propio termina
donde comienza el derecho ajeno, en tal sentido, en nombre del bien comudn, que
da derecho a la sociedad de procurar su conservacion y alejar de si lo que pueda
perjudicarla, pero el sacrificio de ese goce de las garantias en su totalidad, se

hace en beneficio de interés propio y de los intereses comunes de la humanidad.

Las Garantias constitucionales que involucran al matrimonio y por

consiguiente a la familia son:

2 Cit. Por Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, México,
UNAM,2003, Pag. 54

%8 |_ozano José Marifa, Estudio del derecho constitucional patrio en lo relativo a los derechos del hombre,
Meéxico, Imprenta del Comercio de Dublan y Compafiia 1876. Pag. 102
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1. Articulo 1° el cual dispone que: todo individuo gozara de las garantias

gue otorga la Constitucion.

2. Articulo 3°, que indica: todo individuo tiene derecho a recibir educacion.
Esta garantia se involucra con la familia, en el sentido de que si dos personas han
decidido contraer matrimonio y han ejercido su derecho de libertad de procreacion,
también es necesario que a éstos se les proporcione la debida educacion.

3. Articulo 4°, relativa a la igualdad del hombre y la mujer ante la ley, la
libertad de procreacion, el derecho de proteccion a la salud, el derecho a un medio
ambiente adecuado, el derecho de los nifios y las nifias a la satisfaccion de sus
derechos de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para Su
desarrollo integral.

Del numeral en cita se desprenden diversas garantias de gran

trascendencia como son:

a) Igualdad del hombre y la mujer ante la ley. Garantia que a su vez se ve
complementada con la contenida en el articulo 1° Constitucional, garantia que
abarca innegablemente la igualdad del hombre y la mujer, asi como el respeto a
las garantias de ambos en el mismo nivel de importancia, donde deba tomarse en
cuenta, al momento de legislar, la discriminacion que en nuestro pais se hizo
durante mucho tiempo, subordindndose los derechos de las mujeres a los del

hombre, sometiéndola a su potestad

b) Proteccion de la familia por la Ley. Garantia que cabe decir no se
encuentra al arbitrio de las personas, pues de manera clara el estado retoma esa

potestad para determinar que la proteccion, organizacion y desarrollo de la misma
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competera a la Ley, es decir al Estado, lo cual confirma el caracter de interés
publico e interés social que se le ha conferido a tal institucién. Por consiguiente,
toda Ley que rija en la Republica deber& proteger la organizacion y desarrollo de
la familia, de lo que se deriva a contrario sensu un derecho humano a la familia
sana y ordenada, pudiéndose reputar inconstitucional cualquier norma que

disgregara el nucleo familiar o que atentara contra su sano desarrollo.

c) Libertad de procreacion. Lo que se traduce en el derecho de los
gobernados a decidir, libremente, tener o no tener descendencia. A nadie se le
condiciona a estar casado para tener hijos; aqui, la intencién del Constituyente fue
que todos los gobernados, por igual, tuvieran en cuenta la conveniencia de tener o

no tener hijos.

Este derecho supone una obligacion activa por parte del Estado,
consistente en difundir medios de control de la natalidad para ayudar a los
individuos a escoger el numero exacto de hijos que deseen. Las campafas
informativas que emprenda el Estado deben ser constantes para efectos de que
las personas puedan contar con elementos que los auxilien al momento de
planificar su familia. La expresion “planeacion familiar” entrafia que las personas
cuenten con la responsabilidad y la informacién necesarias para decidir cuantos
hijos quieren tener. De dicha planeacion depende que los hijos se desarrollen
pacificamente y sin carencias, lo que soélo sucede cuando existe un espacio

suficiente para que toda la familia subsista sin privaciones.

c) Derecho a un ambiente sano. Esta Garantia es de relevante importancia
por la siguiente razén, uno de los argumentos en los que se funda la propuesta de
reforma relativa al divorcio unilateral, consiste en que es necesario procurar el
respeto a la garantia de ambiente sano para el desarrollo y bienestar del ser

humano.
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Tal garantia nace con las conocidas garantias de tercera generaciéon. En
1966 las Naciones Unidas anuncian el nacimiento de estos derechos, cuyo fin es
el de promover el progreso social y elevar el nivel de vida de todos los pueblos, es
por ello que también se les denomina derechos de solidaridad que llevan
intrinseco un espiritu de corresponsabilidad en bien de la humanidad, entendida

como un todo.

Estos derechos tienen la particularidad de considerar al individuo no en
forma aislada, sino como parte de ese todo; es por ello que interpretan las
necesidades de la persona humana vista desde su dimension social, y convocan a

la cooperacion internacional para promover el desarrollo de todos los pueblos.

Asimismo, buscan preservar los derechos naturales a fin de garantizar un
ambiente sano; llamados difusos, colectivos o supra individuales, por su amplitud,
anchura y dimension, asi como por la dificultad de realizacion y la constante

confusién con los deberes de la humanidad.

La doctrina sefala que el derecho a un ambiente sano es subjetivo y
colectivo a la vez y esta ligado de manera indisoluble a la calidad de vida y al
derecho a la salud en todos sus aspectos, tanto fisicos como mentales y
emocionales, pero a la vez es colectivo porque se encamina mas que a procurar el
ambiente individual, entendiéndose por ambiente a las condiciones o
circunstancias fisicas o sociales, econémicas, de un lugar o de una reunion, de
una colectividad o de una época, asi medio ambiente es ya sea el conjunto de
circunstancias culturales, econémicas y sociales en que vive una persona o bien

desde el punto de vista biologico, es el conjunto de circunstancias exteriores a un
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ser vivo®’; es por ello que se ha encaminado méas hacia el entorno ecolégico como
se observa en la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano aprobada en Estocolmo el 16 de junio de 1972, en la que se
considerd necesaria la preservacion del medio ambiente para lograr adecuarlo
equilibradamente con el desarrollo, con la importante caracteristica de proteger a

las generaciones futuras.

Pero también tiene otra dimension que es la individual, de preservar la vida
de la persona en un entorno adecuado, pues se trata de un derecho a la persona
como ser bioldgico que tiene una dimensién social y una individual, siendo esta

ultima la que pretende proteger el denominado divorcio unilateral.

4. La contemplada en el articulo 50, que dispone que el Estado no puede
permitir que se lleve a efecto ningln contrato, pacto o convenio que tenga por
objeto el menoscabo la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad de la

persona por cualquier causa.

Esta Garantia también es importante analizar, pues es otro de los
argumentos empleados para promover la reforma en estudio, al considerar los
legisladores, que las causales contempladas coartaban la libertad de elegir con
quién se quiere estar unido en matrimonio y en general con quién quiere

compartirse la vida.

Asi, primeramente es necesario definir que es la libertad: proviene del latin

libertas, -atis, que significa “facultad natural que tiene el hombre de obrar de una

%" Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario voz “ambiente” y “medio”, Op. Cit.
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manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos”, asi

como estado o condicién de quien no es esclavo.?®

Juridicamente, el Maestro Burgoa considera que la libertad no puede ser
solo subjetiva, porque la vida social impide al nombre desplegar su voluntad como
si estuviera aislado, en el entendido de que la marcha de todo conglomerado
humano debe regirse por un principio de orden, que es el sustento de la armonia,
y por consiguiente de la sana convivencia social; por consiguiente, esta libertad
social es la que adquiere relevancia para el derecho, sin que ello implique
desconocer la trascendencia de los actos humanos que surgen del ejercicio de la
libertad subjetiva, porque estos infieren en la evolucion pacifica de la sociedad, y
es precisamente por ello que el orden juridico debe sefalar las prevenciones

necesarias para que la libertad individual no altere la social.

Diciendo el mencionado jurista que en razén de ello es que no puede
hablarse de libertad absoluta, pues ésta se encuentra limitada por el Estado, quien
debe asegurar que sus habitantes no caigan en el libertinaje nocivo para el
conglomerado social, debiendo en consecuencia no solo configurar las
instituciones que rijan a la sociedad, sino las restricciones necesarias para el
ejercicio de esa libertad atendiendo siempre al bienestar comun y proteccion del
mas deébil, para el efecto de equilibrar las fuerzas sociales. Por lo tanto,
juridicamente la libertad, puede ser concebida como la facultad adecuada a los
intereses de la sociedad con que el individuo realiza los fines que se ha propuesto,
dentro de los limites impuestos por el orden juridico y a favor de la persistencia de

las relaciones armoénicas ente los individuos que la integran.®

%8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, T 11, 222, Edicién, Ed. Madrid, Espasa Calpe,
2003, pag. 1372

o Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, 342 edicion, México, Porrta/UNAM, 2000, pags. 23 y 24.
2% Coleccién Garantias Individuales T. 4, Las Garantias de Libertad, 22 edicion, Poder Judicial de la

Federacion, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2007, pag. 25.
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Ahora, la garantia de libertad es un conjunto de derechos publicos
subjetivos para ejercer sin vulnerar los derechos de terceros, libertades
especificas que las autoridades del Estado deben respetar, y que no pueden tener

mas restriccion que las expresamente sefialadas en la Constitucion.*

Libertades dentro de las cuales no se encuentra contemplada alguna en
especifico que se pueda relacionar con el derecho a divorciarse sin el
consentimiento del otro, pues Unicamente puede considerarse dentro de la libertad
en lo general contenida en el articulo 5 de nuestra Constitucién, y que se resume
en que se menoscabe con detrimento de la inminente dignidad de la persona

humana.

Importante resulta también analizar la garantia de audiencia

contemplada en el articulo 14 Constitucional.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, audiencia
significa: acto de oir a las personas de alta jerarquia u otras autoridades, previa
concesion a quienes exponen, reclaman o solicitan algo, asi como ocasion para
aducir razones 0 pruebas que se ofrece a un interesado en juicio o0 en

expediente.*!

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion la define como el derecho que

tienen los gobernados, no solo frente a las autoridades administrativas y judiciales,

3! Real Academia, Op. Cit. Tomo |, Pag. 247
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sino también frente a los érganos legislativos, de tal manera que éste se obligue a
consignar en sus leyes los procedimientos necesarios para que se oiga a los
interesados y que se les dé la oportunidad de defenderse, es decir, de rendir
pruebas y formular alegatos en todos aquellos casos en que se comprometan sus

derechos.®

Esta garantia a su vez contempla 3 requisitos para su debida observancia

como son:

1. Que la privacion se realice mediante juicio, esto es, a través de un
procedimiento que se efectla ante un 6rgano estatal; tal procedimiento significa

una seria de etapas que concluyen en una resolucién que dirime una controversia.

2. El juicio sea seguido ante los tribunales previamente establecidos, en

donde se cumplan con las formalidades esenciales del procedimiento

3. La privacion se realice conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho®. Esta garantia tiene por objeto salvaguardar la seguridad juridica de las
personas, a quienes no se les puede afectar en sus derechos y menos mediante
una determinacién de caracter judicial, sin previamente habérsele dado la

oportunidad de acudir a juicio.

%2 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, vol. 157-162 Primera Parte, pag. 305.
33 Coleccion Garantias Individuales, Op. Cit. Tomo 2, pag. 51.
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Capitulo 1l EL DIVORCIO

2.1 DIVORCIO

Este término encuentra su etimologia en el verbo latin divertere, que
significa que cada cual se va por su lado, en ese sentido, Jorge Magallon lo define
como “... el rompimiento y disolucion del vinculo conyugal que une validamente a
una pareja que, mediante una sentencia, deja en aptitud a sus partes de contraer

un nuevo matrimonio”.®*

Planiol lo define como “la disolucidén, en vida de los esposos, de matrimonio

valido™® que solo puede obtenerse por una sentencia judicial. Nuestro Cédigo Civil
vigente lo define en su articulo 266, como el medio para disolver el vinculo

matrimonial, deja en aptitud a los conyuges de contraer otro.

Para Ignacio Galindo Garfias; “El divorcio es la ruptura del matrimonio
valido, en vida de los esposos, decretada por autoridad competente y fundada en

alguna de las causas expresamente establecidas por la ley”.%®

El divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de los
conyuges por causas surgidas con posterioridad a la celebracion de dicho acto,

permitiendo a los divorciados contraer nuevo matrimonio.

3 Magallén Ibarra, Jorge Mario, “Instituciones de Derecho Civil”, Tomo 11, México, Porria, 2001, p. 366
% Planiol, Marcelo, Ripert, Jorge, “La familia (matrimonio, divorcio y filiacién) Tomo Il México, 2002,
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal e instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. p. 58
% Galindo Garfias, Ignacio. “Derecho Civil Primer Curso”, México, Editorial Porria, Décimo Segunda
Edicién, 1993, p. 577
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2.1.1 ANTECEDENTES DEL DIVORCIO

“En Roma siempre fue conocido y regulado el divorcio, el cual tenia lugar en
varias formas, dependiendo si el matrimonio se habia celebrado cum manum o
sine manus Yy si se habia celebrado con la formalidad de la confarreatio por
coemptio o por el usus. El primero se disolvia por la disfarretio y el segundo por la
rencipatio, misma que equivalia a un repudio. El primer antecedente del divorcio
fue el repudium, que era la declaracién de una de las partes en el sentido que no
deseaba continuar unida en matrimonio; se daba por lo general en los casos en

los que no habia hijos”.*’

Para entender el divorcio es necesario hacer mencion de la manera en que
se ha desarrollado en nuestro pais, aun cuando sea de manera somera para
contextualizar en nuestra cultura el lugar que le ha dado tanto social, como

juridicamente.

Mientras Venustiano Carranza estaba asentado en el gobierno
revolucionario de Veracruz, expidié dos decretos: uno el 29 de diciembre de 1914
y enero de 1915, en el cual se eliminaba la disposicion de la Ley Orgéanica de las
adiciones y reformas constituciones de 1874 en donde decia que el divorcio era la
separacién de cuerpos sin posibilidad de contraer nuevo matrimonio, pues
consideraba que el matrimonio no debia ser indisoluble, dando paso de esa
manera al divorcio vincular, es decir a la disolucidon del vinculo matrimonial y no
solo a la situacion de hecho que se permitia con la separacién de los cuerpos,
considerando necesario que se permita tal divorcio ya sea por mutuo y libre
consentimiento una vez transcurrido tres afos de haberse celebrado o0, en

cualquier tiempo por causas que hagan imposible o indebida la realizacion de los

%7 Zavala Pérez, Diego., Derecho Familiar’México, Editorial Porrda, 2006, pag. 102
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fines del matrimonio, o bien por faltas graves de alguno de los conyuges de que

contrajeran una nueva unién legitima.

La exposicion de motivos iniciaba reconociendo que el matrimonio tiene
como objetos esenciales la procreacion de la especie, la educacion de los hijos y
la ayuda mutua de los contrayentes para soportar las cargas de la vida. Que el
matrimonio se contraia en concepto de union definitiva y que no siempre alcanza
sus fines, por lo que la ley debia prever lo conducente para esos casos aun
cuando sean excepcionales, liberandose a los conyuges de permanecer unidos
para toda su vida, justificando el divorcio porque la simple separacién es una
situacién contraria a la naturaleza y al derecho que tiene todo ser humano de
procurar su bienestar y satisfacer sus necesidades; considerando pues al
matrimonio como contrato y que si se celebré por la voluntad de las partes

también puede disolverse por la voluntad de las partes.*®

Asimismo, aduce causas sociales, consistentes en que entre las clases
desheredadas o0 se casaban por pobreza o por temor a contraer un cCompromiso
indisoluble y de consecuencias irreparables, pero ya con la existencia del divorcio
vincular, existia la posibilidad de que se redujera el nimero de hijos ilegitimos. En
la clase media la mujer se frustra con una matrimonio disuelto y por tanto se
estaba protegiendo los intereses de la mujer, emancipandola de la calidad de
esclava que tenia y en las clases altas, facilitaba la formacién de nuevas uniones
legitimas, evitAndose asi los concubinatos y otorgandose una mayor estabilidad a
los afectados y relaciones conyugales, asegurandose una mayor estabilidad a los
afectados y relaciones conyugales, asegurando la felicidad de un mayor niamero

de familias.*°

%8 Adame Goddard, Jorge,”El matrimonio civil en México””México, UNAM-McGraw-Hill, 1998, pag. 50
% Ibidem, p. 45
“% Ibidem, p. 46
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En resumen, las justificaciones son: a) es conforme a la naturaleza humana,
b) es congruente con la naturaleza contractual del matrimonio, c) es conveniente
para las tres clases en las que se divide la sociedad mexicana y d) es un factor de
moralizacion de la vida conyugal y familiar. Empero, también se hizo hincapié en
que el divorcio debe darse en caso de excepcion y reducirse a los casos en que la

mala condicién de los consortes sea irreparable.

En la Constitucion de 1917 hubo un intento por introducir el divorcio vincular
por propuesta del diputado Pastrana*la cual no se discutié por causas

desconocidas y sélo se establecid que el matrimonio era un contrato.

Apenas se aprobd y Venustiano Carranza promulgo la Ley de Relaciones
Familiares para organizar a la familia sobre bases mas racionales y justas,
considerando que si el matrimonio tiene como fin la procreacion de los hijos y la
ayuda mutua, no existia la necesidad de la indisolubilidad que en muchos casos
pude ser contraria a tales fines y que ello era en todo caso inconstitucional, el cual
desconoce cualquier pacto que tenga por objeto la pérdida o menoscabo de la
libertad, la que se le limitaba a la mujer porque se le impedia contratar sin la
autorizacion del marido. Adicionando que la familia tenia que reformarse de

acuerdo con el proyecto revolucionario y asi adaptarse al nuevo estado de cosas.

El Cédigo de 1928 continud con los lineamientos de la Ley de Relaciones
Familiares, pero elimind la idea de que el matrimonio es una sociedad legitima y
la mencion expresa de los fines del matrimonio. No obstante ello, en el articulo
162 se establecid que los conyuges estaban obligados a contribuir cada uno por

su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente. Asimismo en el

1 Adamme Goddard, Jorge, El matrimonio civil en México,México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Serie Estudios Juridicos nimero 59 2004. Pag. 39.
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articulo 182 hacia referencia a los naturales fines del matrimonio y el 147 sefalaba
que cualquier condicidn contraria a la perpetuacion de la especie 0 a la ayuda

mutua que se deben los cényuges se tendra por no puesta.

Con respecto a los deberes entre los esposos, se elimind la obligacion de
guardarse fidelidad, pero siguié considerando el adulterio como causal de divorcio,
aminordé la primacia del marido sobre la mujer y la eliminacién de la reglas
proteccionistas a favor de la mujer, aunque al marido le correspondia el
sostenimiento econdmico de la familia y a la esposa la direccion y cuidado de la
familia, pero a esta Ultima se le reconocio el derecho de trabajar sin necesidad de
pedir “ dispensa” al marido como legislacién anterior. Por dltimo, en las reformas
de 1953 al Cadigo Civil, oblig6 a ambos a vivir en el domicilio conyugal y omitié

determinar quién debe fijarlo.

2.1.2 TIPOS DE DIVORCIO.

En la actualidad existen dos tipos de divorcios el administrativo y el

unilateral.

Divorcio Administrativo.

Como lo sefala el Articulo 272 del Cédigo Civil, el divorcio administrativo
procede cuando habiendo transcurrido un afio o mas de la celebracion del
matrimonio, ambos conyuges convengan en divorciarse, sean mayores de edad,
hayan liquidado la sociedad conyugal de bienes, si estan casados bajo ese

régimen patrimonial, la cdnyuge no esté embarazada, no tengan hijos en comun.
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O teniéndolos, sean mayores de edad, y €stos no requieran alimentos o alguno de
los conyuges. El Juez del Registro Civil, previa identificaciéon de los conyuges,
levantard un acta en que hara constar la solicitud de divorcio y citara a éstos para
que la ratifiquen a los quince dias. Si los conyuges lo hacen, el Juez lo declarara
divorciados y hara la anotacion marginal 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.

Divorcio unilateral

En virtud del Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de
octubre de 2008 se reformaron los articulos 266, 267, 271, 277, 280, 282, 283,
283 Bis287, 288 y se derogaron los articulos 273, 275, 276, 278, 281, 284, 286 y
289 Bis del Cdédigo Civil para el Distrito Federal.

Reforma en la que se eliminaron las causales de divorcio y en su lugar se
cred el divorcio unilateral o también mal denominado divorcio express, por medio
del cual se disuelve el vinculo matrimonial dejando en aptitud a los conyuges de

contraer uno nuevo’*?

pudiendo solicitarlo uno o ambos coOnyuges, cuando
cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial manifestando su voluntad
de no querer continuar con el matrimonio, sin que se requiera sefialar la causa por
la cual se solicita, siempre que haya transcurrido cuando menos un afio desde la
celebracién del mismo, y donde el conyuge que unilateralmente solicite el divorcio
deberd acompafar a su solicitud la propuesta de convenio para regular las

consecuencias inherentes a la disoluciéon del vinculo matrimonial.

*2 Aarticulo 266 del Codigo de Procedimientos Civiles par el Distrito Federal.
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De acuerdo con la reforma realizada, el Juez debe resolver conforme a las
circunstancias de cada caso, pudiendo suplir las deficiencias de las partes en lo
gue respecta a tal convenio, que es en lo Unico que tendra intervencion el juez,
porque en materia de divorcio no tiene mas opcion que decretarla, porque basta
con que uno de los conyuges lo solicite para que el juzgador tenga que decretar la

disolucién del vinculo matrimonial.

Incluso, de la interpretacion armoénica de los numerales contenidos en el
capitulo X del Titulo Quinto denominado del Matrimonio, basta con que se
presente una propuesta de convenio en el que bien puede contener los requisitos
enunciados por la ley o bien puede no tenerlos, pues de su aprobacién no
depende la disolucion del vinculo matrimonial, ya que claramente preve el articulo
287 del ordenamiento legal en cita, que en caso de que los conyuges estén de
acuerdo con el convenio lo aprobara si no contraviniere ninguna disposicion legal y
decretara el divorcio, pero en caso de que las partes no estén de acuerdo, aun asi
decretara el divorcio y dejara expedito el derecho de los cdnyuges para que hagan
valer sus derechos en la via incidental, haciendo hincapié que sélo en lo que

respecta al convenio y no en lo referente a la disolucion del vinculo.

En todo caso, si es que no se reuniera el requisito de procedencia de la
demanda, bastara con que el juzgador prevenga al promovente en términos del
articulo 257 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, para
que agregue lo que le hiciere falta o aclare lo que considere oscuro y admita la

solicitud y asi disolver el vinculo matrimonial.

2.1.3 GARANTIAS CONSTITUCIONALES QUE VIOLA EL DIVORCIO
UNILATERAL Y CRITICA DE LOS ARGUMENTOS EMPLEADOS PARA SU
APROBACION.
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La reforma en comento no cumple con el objetivo que se persigue con toda
garantia, que es la de asegurar y proteger contra algun riesgo o necesidad, y que
ademas no se considera el carécter de colectivo que tienen las garantias
constitucionales, que aun cuando se derivan de la naturaleza del ser humano
como individuo, no son absolutas, pues primero pueden ser ejercidas unicamente
en la medida en que no se perjudigue otra que ponderada resulte de tal
trascendencia que deba someterse a ésta; y segundo, no se respeta el derecho de
hacerlas exigibles juridicamente, por ello no cumple con el objeto social y por
consiguiente con la proteccion del hombre en su generalidad y no en lo individual,
al ponderar los intereses indefinidos de una persona sin considerar el de los
demas individuos involucrados en el acto juridico como es el matrimonio. Esta

reforma se distingue por que:

1. No respeta el contenido del articulo 1° de nuestra Constitucién porque
impide que todas las personas disfruten del resto de las garantias como son de
audiencia, seguridad juridica, igualdad, y proteccion a la familia, y las suspende

sin que se encuentre dentro de los supuestos previstos por la misma Constitucion.

2. Entre mas facil sea la disolucion del vinculo matrimonial, con la
posibilidad de formar uno nuevo, por causas que incluso pueden ser superfluas y
egoistas, sera mas comun que las personas formen dos y hasta tres familias y sea
cada vez mas dificil cumplir con las obligaciones alimentarias como es la de
proporcionar los elementos necesarios para una educacion, la salud o una
vivienda, por el sbélo hecho de seguir casados sea una garantia de que una
persona no engendre hijos fuera del matrimonio; sin embargo, si se resta la
importancia y desvirtia el compromiso de vida que significa el matrimonio para el
derecho y para la sociedad, o si se desconoce su importancia, entonces no tendria

razon de ser tal institucion y mas valdria derogarla a continuar con un matrimonio
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que no tiene la fuerza por la que se generd y se provocaria un retroceso en la

evolucion del mismo.

3.  Contraviene la garantia de proteccion de la familia por la Ley, porque
deja al arbitrio de una de las partes, que intervino en la celebracion del
matrimonio, expresar, si se quiere, las causas por las cuales estima que ya no se
cumple con los fines del matrimonio, y se le deje en libertad de contraer uno nuevo
sin que se le sancione como ocurria en la legislaciéon, pues de acuerdo con el texto
vigente, bastara con esperar un afio a partir de la celebracion del mismo para

solicitar el divorcio unilateral.

4.  Seviolan las garantias de los menores a tener una familia y ambiente
sano de desarrollo, pues si la disolucién del matrimonio es tan sencilla, ya no se
prestard a la reflexion y esfuerzo que pudiera haberse invertido cuando la
imposible convivencia con el conyuge se limitaba a las causas graves
expresamente previstas por la ley, y ahora por cualquier circunstancia que
considerare suficiente uno de los coOnyuges, bastaria para renunciar a la familia
que ha formado en caso de existir hijos, y que indiscutiblemente se veran
afectados por la decisién de una persona sin que mediara la intervencion judicial,
que necesariamente procurara por la permanencia de la familia, salvo que se
tratara de casos graves irreconciliables, que lejos de beneficiar, perjudicaban a

sus integrantes.

5. Lagarantia de audiencia y certeza juridica.
Como ya lo he mencionado, aun cuando al matrimonio se le considere

como una institucion juridica compleja, su celebracion y efectos se traducen en un

acto juridico en si, el que en general debe entenderse como la conducta del ser
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humano en la que hay una manifestacion de voluntad con la intencion de producir
consecuencias de derecho siempre y cuando una norma juridica sancione esa
manifestacion de voluntad y ademas sancione los efectos deseados por el autor

de la misma.

Asi, la particularidad del acto juridico deriva en que la voluntad del autor de
la conducta lo lleva a realizar cierto acto, buscando precisamente los efectos de
derecho que de él derivan, es decir, se quiere el acto y las consecuencias
reguladas a través de ordenamiento especifico, tal y como acontece en el
matrimonio, el que nace efectivamente por la voluntad libre y consiente de los
contrayentes, quienes sobreentienden que tal institucidon se encuentra acogida por
el derecho y por lo tanto regulada por el Estado, de tal modo que tienen la plena
conciencia de que no existe autodeterminacion con respecto a sus efectos, fines y

consecuencias que se producen tanto entre ellos como con respecto a terceros.

En ese sentido es que, si consideramos que se trata de un acto juridico, de
manera general en nuestro sistema juridico no se concibe disolver por la voluntad
de una de las partes, sino exclusivamente por la voluntad de todos aquellos que
en él intervinieron (cuando asi lo permita la legislaciébn aplicable), o bien por
actualizarse alguna de las causas que disponga la ley o las partes en caso de que
exista libertad para ello (lo que no acontecia en el presente caso porque los
motivos de disolucidon no estaban sujeto al arbitrio de las partes, pero que se ha

eliminado por virtud de la reforma en comento).

Lo cual obedece, en principio, a que una de las garantias fundamentales en
cualquier sociedad, consiste en que si se le han reconocido una serie de derechos

gue como persona le corresponden, ya sea a la vida, la seguridad, la igualdad, la
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libertad y la propiedad entre otros, también debe reconocérsele el derecho de

accionar para ejercer la defensa de ellos.

En tal sentido, si se tiene en consideracion que determinada persona tiene
la libertad de elegir con quién quiere unirse en matrimonio, también se le
reconocen los derechos que de tal acto se derivan; por consiguiente, el titular de
todo derecho tiene la garantia de audiencia, es decir, que previo a que se le prive
del derecho de continuar unido en matrimonio, deba ser oido en juicio, o que no
acontece en la actualidad con el divorcio unilateral porque en la manera que se
encuentran redactados los articulos 266 y 267 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, ya no se tramita mediante un procedimiento seguido en forma de juicio,

sino por medio de una simple solicitud.

Por lo tanto, ya no se esta dando la oportunidad al otro conyuge de oponer
excepciones 0 en su caso de reclamar la culpabilidad del otro, para solicitar la
indemnizacion que permitia la ley, pues hora solo basta con que lo solicite para
que se disuelva, sin que valga el argumento empleado por los legisladores que
apoyaron tal propuesta, en cuanto a que se le debe emplazar al otro conyuge con
tal solicitud, pues no es trata de un verdadero emplazamiento si no de una mera
notificacion personal que de ninguna forma cumple con los requisitos del articulo
258 del Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Los efectos del
emplazamiento no se producen, ya que no se trata de un juicio en el que se esté
en posibilidad de dar contestacién a los hechos, pues en nada valdra lo que se
tenga que decir sobre la disolucion del vinculo matrimonial, porque no sera

tomada en cuenta segun la actual redacciéon de Cédigo.

Incluso, tampoco se esta respetando la garantia de que se le prive de sus

derechos por medio de un juicio previo, pues ya no existe como tal ya que no se
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llevaria uno porque el juzgador no participaria decidiendo una controversia, sino
haciendo una declaracion de derechos sin previo analisis de lo que estuvieren en
posibilidad de alegar las partes, de permitir que se aporten pruebas y mucho
menos de valorarlas. De esa forma, se deja los derechos de la otra parte sin
defensa y sujetos a la mera voluntad del otro cényuge, generando con ello una
notoria inseguridad y certeza juridica que debe tener todo acto juridico, el cual
sabemos cuéndo inicia pero no cuando termina, pues todo dependera de que tan
comodo se sienta al otro, lo cual desvirtta por completo la naturaleza del
matrimonio, y pone en riesgo a la sociedad, porque ahora crea el temor de que
incluso el culpable ya sea de corromper a la familia, de violencia familiar o de
cualquiera de las causas graves antes contempladas por la ley, sea el que solicite
el divorcio sin sancion alguna, y que ademas solicite la mal denominada
compensacion, generando un retroceso porque el motivo por el cual se dio paso al
divorcio, fue porque se pretendia promover el matrimonio y no generar temor
como ahora de que en cualquier momento se podra disolver y el que tenga mas

bienes o0 mas que el otro pague con independencia de la conducta del otro.

Asimismo, estimo que atenta en contra de la seguridad juridica porque no
sefiala qué pasa con los matrimonios que tienen menos de un afio, ya que no se
sabe con certeza cudl divorcio podran promover si el administrativo o el
voluntario, quedando indefensos en caso de que el otro no quiera divorciarse y

gue cometa una conducta grave como podria ser la violencia intrafamiliar.

Por ultimo, en lo que respecta a la garantia de procurarse un ambiente de
desarrollo, no se advierte de manera alguna que se contravenga como afirman
quienes apoyan tal reforma, pues en todo momento se le respeté el derecho de
decidir con quién tenia interés de formar un compromiso de vida con el pleno
conocimiento de que los efectos son permanentes, el cual ya ejercié y que por los

alcances del mismo no puede disolverse de facto, sino por causas que realmente
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lo ameriten como eran las que se contemplaban en la legislacion anterior, mismas
que si bien podrian considerarse por algunos obsoletas o rigurosas, ese otro tema,
es decir seria necesario en su caso sujetarlas a estudio pero no desaparecerlas
porque ello implica el desconocimiento de la participacion del Estado para su
regulacion y el permiso de autodeterminacion de los particulares con respecto a un
tema de trascendental importancia, incluso si se quisiera defender tal garantia
podria someterse la aprobacion de una causal que la involucre, pero no permitir

que ésta sea tan amplia que se deje en Estado de ingobernabilidad.

De acuerdo con la reforma realizada, el Juez debe resolver conforme a las
circunstancias de cada caso, pudiendo suplir las deficiencias de las partes en lo
que respecta a tal convenio, que es en lo Unico que tendra intervencion del juez,
porque en materia de divorcio no tiene mas opcion que decretar la disolucion del

vinculo matrimonial.

2.1.4 MARCO JURIDICO DE DIVORCIO

El articulo 266 del Cédigo Civil para el Distrito Federal define al divorcio
como: al que “disuelve el vinculo del matrimonio” dejando asi los cényuges en

aptitud de contraer otro.

Para entender lo que entrafia el divorcio debe tenerse muy en cuenta que
la naturaleza del mismo es de mera excepcion y no de natural y regla general
como son los elementos que conforman el matrimonio. Al respecto, el Maestro
Manuel F. Chavez Asencio, afirmaba que es necesario que por regla general el
matrimonio se considere indisoluble, salvo que se actualice alguna causa que

impida la convivencia conyugal y que por ello sea necesario disolver al vinculo
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matrimonial, excepcién que confirma la regla.*® Lo anterior, porque el matrimonio
al igual que todas las relaciones de familia son permanentes en principio, a
diferencia de lo transitorio de las relaciones juridicas de caracter patrimonial
econémico. En ese sentido, si el matrimonio se considera de orden publico,
también lo es el divorcio, pues es a la sociedad a quien interesa el mantenimiento
del primero y por limitar el segundo, de tal modo que solo por excepcion permite
gue se rompa ese vinculo, en virtud de un bien superior como es preservar la
inminente dignidad de las personas que en él intervienen, asi como de la familia

gue nacio producto del propio matrimonio.

En ese contexto, debe tenerse muy en cuenta que si bien el matrimonio
nace por un acto de voluntad, generado por el amor que se tienen los novios que
los lleva a crear ese vinculo que tiene como una de sus finalidades la promocién
integral de los consortes, el amor conyugal y la paternidad; también es cierto que
si tal amor termina y no se logran tales fines, el derecho para disolverlo ya no
corresponde solamente a las partes sino a la sociedad, por que se cred una
institucion que trasciende a los consortes y que como se ha mencionado es de
interés publico. Por lo tanto, el interesado es toda la sociedad, maxime si se
procrearon hijos; en ese sentido, si el divorcio es una excepcion, deben ser
reguladas cuidadosamente las causales que lo permiten y deben ser de tal
gravedad que hagan imposible la convivencia conyugal y que por lo tanto impida
que logren los fines de la familia, es asi como el divorcio puede ser considerado
como remedio en caso de que se interponga una enfermedad que impida su sano
desarrollo, o bien como sancién por la actualizacién de un delito de uno de los
conyuges en contra del otro, 0 como medio para regularizar la situaciéon de hecho
gue se suscita entre conyuges que llevan determinado tiempo sin tener vida en
comun, de acuerdo a lo que determinaban las fracciones VIl y IX del articulo 267
de la Legislacion anterior a la reforma publicada en la Gaceta del Distrito Federal

*Chavez Asencio, Manuel F., “Interpretaciones de la nueva causal de divorcio du incompatibilidad con las
otras causales (articulo 267 fraccion XVII1I), publicado en Juridica Anuario, México, 2000. p. 76
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en el mes de octubre de 2008, pero no el egoismo como se promueve con el
divorcio unilateral, pues ello afecta seriamente la estabilidad de la familia y la

estructura de la sociedad.

Razon de ello, es que incluso la aplicacion de las causales anteriormente
contempladas en el articulo 267 del Cddigo Civil citado, era restrictiva, es decir
que, solo podia disolverse el vinculo matrimonial por las causas especificas

enumeradas en la ley.

2.2 CAPACIDAD

La capacidad alude a la aptitud de familia o de derechos politicos, para ser
titular de derechos y obligaciones, para hacerlos valer por si mismo, que se divide
en capacidad de goce y de ejercicio. La capacidad de goce se adquiere en el
momento del nacimiento. La capacidad de ejercicio se adquiere al adquirir la

mayoria de edad. La incapacidad se divide en natural y legal.

Por lo tanto, la capacidad de la persona, propiamente, la capacidad o
incapacidad personal no se relaciona con los grupos sociales sino con la
idoneidad de la persona para valerse por si misma considerando su madurez
intelectual, para ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones; para lo cual el
vocabulario juridico ha acufiado el concepto claro y por lo tanto, adecuado de

capacidad.

La minoria de edad, el estado de interdiccibn y demas incapacidades
establecidas por la ley, son restricciones a la capacidad juridica.
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La capacidad y la incapacidad aluden a la posibilidad o imposibilidad para
ejercer por si misma en razon de su edad, los derechos y cumplir las obligaciones
gue legalmente le corresponden, en los menores, o por su salud mental o
deficientes aptitudes volitivas o sensoriales en los mayores de edad incapacitados,

unos y otros no pueden gobernarse por si mismos.

La capacidad comprende dos aspectos que son:

1. La capacidad de goce, que es la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, este tipo de capacidad se encuentra contemplada en el articulo 2 y

22 del Caodigo Civil Vigente y que a la letra dice:

“Articulo 2.- La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A
ninguna persona por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma,
religion, ideologia, orientacion sexual, color de piel, nacionalidad, origen o posicion
social, trabajo o profesién, posesién econdémica, caracter fisico, discapacidad o
estado de salud, se le podr4 negar un servicio o prestacion a la que tenga
derecho, ni restringir el ejercicio de sus derechos cualquiera que sea su naturaleza

de éstos”.*

Podemos entender con este articulo que toda persona tiene la aptitud para

adquirir derechos y asumir obligaciones por el simple hecho de ser humano.

“Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por
el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento que un individuo
es concebido, entra bajo la proteccion de la Ley y se le tiene por nacido para los

efectos declarados en el presente codigo”.*®

* Cédigo Civil para el Distrito Federal, ISEF, México. D. F. 2009, p. 1.
* Ibidem, p. 4
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Como se muestra en este Ultimo articulo la capacidad de goce se adquiere
de una manera cautelosa desde la concepcion, y entra de plano por el nacimiento
y se pierde por la muerte.

La capacidad de goce prevalece en importancia pues condiciona la
existencia de la capacidad de ejercicio, porque puede existir capacidad juridica y

carecer de capacidad de ejercicio.

Para algunos autores la capacidad de goce es sinénimo de la personalidad

porque van intimamente ligadas, pero existen diferencias entre ellas y son:

La capacidad juridica o de goce es:

a) Concreta, ya que la capacidad se ocupa de situaciones juridicas

especificas, como testar, porque tiene aptitud de ser sujeto de derechos.

b) Mdltiple, ya que se da como consecuencia la capacidad de ejercicio.

c) Diversificada, porque tiene graduaciones distintas de goce, por la

titularidad de derechos.
Por su parte la personalidad Juridica es:

a) Abstracta, ya que la proyeccion del ser humano en el &mbito juridico, es
una mera posibilidad de actuar en la gama de relaciones juridicas, es la
posibilidad, la titularidad de derecho sin concretizar.

b) Unica ya que la personalidad juridica no da paso a otra modalidad.

c) Indivisa, porque la personalidad es una y no tiene grados de medicion.
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Mediante la capacidad de goce, en el derecho moderno, todas las personas
se encuentran en la posibilidad de participar en la vida juridica, pues la capacidad
de una persona serd mayor o0 menor, segun sea mayor o menor de edad, esta o
no casada, sometida a interdiccion; es necesaria, para poder realizar los diversos

actos de los cuales resulta el estado. *°

La capacidad de disfrute puede concebirse sin la capacidad de ejercicio,
porque el titular de un derecho puede ser, segun los casos, capaz o incapaz para

hacerlo valer por si mismo.

Sélo la persona fisica adquiere plena capacidad de ejercicio, a partir de los
dieciocho afios cumplidos, antes de llegar a esa edad, el menor ejerce sus
derechos y cumple sus obligaciones por medio de su representante legitimo.

El derecho presume que el menor no tiene el necesario discernimiento par
decir, por su propia voluntad, la realizacién de actos juridicos, es juridicamente

incapaz.

2. La capacidad de ejercicio, que es la aptitud para hacer valer
aquellos y cumplir estas, por si mismo. Y se puede definir como la aptitud de
participar directamente en la vida juridica, es decir realizarlo por derecho propio, el
medio para el ejercicio de derechos, para contraer y cumplir obligaciones, para
intervenir en juicio ante los tribunales, ya sea como actor o demandado
dependiendo el caso, asi la capacidad de ejercicio implica estar en condiciones
legales otorgar dichos actos y estos consisten a su vez en manifestaciones de

voluntad.*’

4 Lete del Rés, José Manuel, “Derecho de Personas” en el derecho civil, ediciéon 32,
México Porrla, 2005, pags. 170-180

4" zamora y Valencia, Miguel Angel, Contratos Civiles. Edicién 92, México Porra, 2002. p.135
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De la capacidad de ejercicio se pueden desprender dos especies, la
primera de ellas es la capacidad de ejercicio substancial, y es aquella aptitud para
celebrar actos y negocios juridicos, obligarse a ello, para contraer y cumplir
personalmente obligaciones, administrar y disponer libremente de los bienes; a la
segunda se le puede denominar como capacidad de ejercicio procesal o formal
esta se refiere a la intervencion en juicio de manera personal 0 en su caso por

representante legal.

Asi como en la capacidad de goce, existen diversos grados de limitaciones,
también en la capacidad de ejercicio hay diversos grados de incapacidad, esta
sera mayor conforme se tengan mas restricciones, esta graduacion tiene como
parametro la madurez mental y edad del sujeto, por lo que se clasifica de la

siguiente manera:

a) Que la persona tenga el discernimiento necesario, para comprender las

consecuencias de sus actos, y

b) Que no haya sido declarada en estado de interdiccién.*®

Haré una pequefa descripcion desde que es concebido el ser humano hasta la
mayoria de edad:

1. Del Concebido. En el existe plena incapacidad de ejercicio, solo tiene la

de goce quedando asentado en el punto anterior.

2. Menor de Edad no emancipado. Este al igual que el concebido carece
totalmente de accion en el ambito juridico por su minoria hasta que cumpla la

mayoria de edad o se emancipe.

*® Ibidem p.136
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3. Los emancipados. El tercer grado de incapacidad de ejercicio
corresponde a los menores emancipados, en donde existe una incapacidad parcial
de actuar y como consecuencia de ello una semi-capacidad, el emancipado puede
realizar todos los actos de administracion relativos a sus bienes muebles sin
necesidad de representante, asi como de realizar actos civiles por cuenta propia
sin autorizacion, se puede decir que tiene la capacidad de ejercicio substancial,
porque puede administrar y disponer libremente de sus bienes, pero en cambio
carece del ejercicio procesal.

4. De los mayores de Edad Incapaces. Un cuarto grado de incapacidad
corresponde a los mayores de edad con dafo cerebral, es decir que se
encuentran privados de su inteligencia o con retraso mental, la incapacidad que
surge en ellos generalmente es total, se puede decir que es el representante quien
Gnicamente puede hacer valer los derechos incapaz y celebrar actos de
administracion o dominio previa autorizacion judicial, sin consentimiento del

incapaz.

Este tipo de capacidad solo podra ser ejercitado en su totalidad por las
personas que alcancen la mayoria de edad marcada por la ley y que es de
dieciocho afios.

2.2.1 INCAPACIDAD.

Ahora bien la figura de la incapacidad va intimamente ligada con la

capacidad, pues por la incapacidad el individuo carecera de capacidad y de ahi

gue sea necesario incluirla en el presente trabajo.

Podemos decir que la incapacidad es aquella carencia que tiene el individuo

para la realizacion, disfrute, o ejercicio de derechos para adquirirlos por si mismo.
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La incapacidad se puede clasificar de dos formas, denominadas natural y

legal.

Se en tiende por la incapacidad natural, aquella provocada por una causa
permanente o transitoria, independientemente de su edad, como alguna
enfermedad mental, vicio o factor parecido, que le impide querer y atender lo que

hace y por ello no puede crear consecuencias juridicas sanas.

Asi como la incapacidad legal, esta forma la sefala y considera nuestra
Ley, pues ella manifiesta cuando y en qué momento un sujeto se encuentra o0 no
en condiciones de querer y entender, se da el caso de que aunque pueda emitir
ese querer y entender la Ley lo reconoce como incapacitado, esto sucede con los
menores de edad, que aun cuando sus condiciones mentales funcionen en
completa normalidad hace falta que tengan la edad requerida por nuestro

ordenamiento legal. *°

Esta incapacidad se encuentra marcada en el Cddigo Civil para el Distrito
Federal en su articulo 450 y que con las ultimas reformas realizadas, quedo de la
siguiente manera:

“Tienen incapacidad natural y legal:
l. Los menores de edad,;
Il. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o

irreversible, o que por estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico,

sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no pueden

* Sanchez Medal, Ramon, De los Contratos Civiles Ediciéon 162, México, Porrta, 1998. p. 93
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gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por algun medio

que la supla”.*®

De lo anterior para que declare incapaz a una persona es necesario que se
proclame por medio de una sentencia y para ello se tiene que promover el juicio

denominado interdiccion.

2.3 MENOR DE EDAD

Se da la minoria de edad, cuando la persona aun no ha cumplido dieciocho
afos, ya que nuestra ley nos dice en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
vigente, en su articulo 646, la mayoria de edad comienza a los dieciocho afios
cumplidos y en el articulo 647 versa que el mayor de edad dispone libremente de

Su persona y de sus bienes.

La Ley para la Proteccidon de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,

vigente, marca lo siguiente:

En su articulo 2 menciona: para los efectos de esta Ley, son nifias y nifios

las personas de hasta doce afios incompletos...”.>*

Los menores de edad, que no tienen capacidad de ejercicio, requieren
hacer valer sus derechos y cumplir sus obligaciones, de un representante legal,

como son las personas que ejercen la patria potestad o tutor.

%0 Codigo Civil para el Distrito Federal, ISEF, México. D. F. 2009, p. 62.
*! ey para la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.
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Sin embargo, la incapacidad de ejercicio tiene grados, el menor de edad

puede realizar por si mismo ciertos actos:

a) Contraer matrimonio si ha llegado a la edad de la pubertad, con la

autorizacién de las personas que para el efecto sefiala la Ley.

b) Solicitar de la autoridad administrativa, la suplencia del consentimiento

para contraer matrimonio, en el caso de que sus ascendientes o el tutor se

negaren a prestarlo, sin justa causa.

c) Hacer testamento y designar tutor testamentario, si ha cumplido 16 afos,

d) Nombrar tutor para negocios judiciales.

Como podemos ver los menores tienen esta pequefia proteccién por el derecho,

para hacer valer sus garantias.

2.4 DESINTEGRACION FAMILIAR

2.4.1 Concepto de desintegracion familiar:

“La familia se desintegra a partir del momento en que se rompen los lazos

familiares entre los individuos que se encontraban unidos uno con el otro, y la

relacion se extingue por la muerte de alguno de los familiares, existen otras formas

de extincion como son: la nulidad del matrimonio, el divorcio, la impugnacion de la

paternidad, la filiacibn en los casos que la ley permite, y la revocacion de la
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adopcion. Estas son las formas de desintegracion familiar, que desde luego es el
menor el mas afectado por no encontrarse dentro de la célula nuclear de la

familia”.>?

Se puede asegurar que la familia se desintegra cuando ya se ha
perdido el equilibrio de la estructura dindmica, que es lo que mantiene unidos a
todos los integrantes de la misma. También podemos afirmar que la
desintegracion de la familia se da cuando se rompe el respeto entre l0s esposos,
quienes se consideran los pilares mas importantes dentro de dicha estructura, por
lo tanto, da como resultado que los hijos ni siquiera conozcan lo que es el marco

inmediato que le puede servir de referencia.

“La crisis familiar se da cuando ésta se desintegra de tal forma que los
nifios no tienen la oportunidad de conocer qué es la familia y por lo tanto creceran
con una idea equivocada de la formacion de la misma, asi mismo no sabran
integrarse a lo que es el matrimonio cuando estén en edad de formar una

familia”.>®

2.4.2 Disolucién de la Familia

Cambios macro sociales que ha experimentado la sociedad mexicana en
las dltimas décadas, permiten explicar en cierta medida algunos angulos de la

crisis que se vive en el &mbito familiar.

Los procesos de industrializacion, urbanizacion, escolarizacion y el
desarrollo de los medios masivos de comunicacion han tenido consecuencias en

la transformacion de la familia de diversas maneras.

>2 Cfr. Montero Duhalt, Sara, Derecho de la Familia, Edicion 13°, editorial Porria, México 1994. p. 34
>3 Chévez Asencio, Manuel, La familia en el Derecho. Editorial Porria, México 1991. p. 179
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Sabemos que la cohesion familiar continuara con el proceso de cambio, por
lo que consideramos que eso ha producido dificultades de distinto género que

tiende a identificar como crisis o disoluciéon familiar.

Consideramos que la movilidad de la poblacién y la extensiéon de nuestro
sistema educativo en las ultimas décadas, han contribuido en la situacion de la

familia.

Es importante sefialar que el autoritarismo familiar es naturalmente

neutralizado por la informacion que se obtiene en el sistema educativo.

Los cambios macro sociales, han contribuido a que en la familia se pongan
en duda sus formas tradicionales de operacion derivado de la multiplicacion de los
medios masivos de informacion, pasando de una institucion tradicional
normalmente orientada por principios catdlicos a otra reducida al nucleo
fundamental (familia nuclear), ya que es bombardeada por multiples informaciones
de los medios masivos y otros grupos secundarios. En la familia tradicional los
padres tenian una autoridad indiscutida, ademas de que existia poca informacién
en el seno familiar sobre los que ocurrian en otros ambitos. En esa instituciéon
social bésica, los menores contaban con apoyo de abuelo y otros familiares

(familia extensa).

La cohesién familiar ha sido noblemente relajada por la accion de los
medios electronicos y particularmente por la television, todavia la radiodifusion en
sus primeros tiempos, congregaba a la familia en torno de muchos programas. La
television ha quitado tiempo a la convivencia familiar, sobre todo en hogares
donde hay varios televisores: cada segmento familiar queda aislado viendo
distintos programas y comunicdndose poco entre ellos. Otro factor que ha
influenciado en la desarticulacion de esta institucion primaria, son los juegos

electrénicos que se adaptan a los monitores de television (nintendo, play station,
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etc.). En suma, las condiciones alcanzadas por la sociedad, no han promovido
por si mismas la aplicacién de nuevas normas que produzcan un nuevo tipo de
solidaridad familiar y social en general. Por el contrario, en muchos casos se ha
producido una anomia que propicia grandes conflictos interpersonales y de

grupos.

Los nifios y jovenes carecen de marcos de referencia 'y conduccion que le
permitan socializarse adecuadamente y crecer con seguridad. Los hechos de
violencia se han multiplicado en nuestras calles. Y en los ultimos afos el
narcotrafico intensificd la destruccion social y ha efectuado todavia mas nudcleos

familiares en los que directa o indirectamente penetra.

Si analizamos el numero de familiar destruida por el divorcio y la
separacion, la proporcion creciente de madres solteras y de nifios abandonados
que viven en las calles, tendremos dramaticas evidencias de esa tremenda
desintegracion familiar que se experimenta sobre todo en las ciudades de mayor

tamafio.
Las familias de mas altos recursos por su parte, tienen condiciones propias

gue crean en sus integrantes aislamientos. Como ejemplos se pueden citar la

posesion de televisores, juegos y automoviles todos ellos de uso individual.
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Capitulo Il DANO MORAL

3.1 DANO MORAL

Tradicionalmente el derecho ha protegido el dafio material, olvidandose del
elemento interno de las personas, sustancia animica de las mismas, su sentir, su

pensar y afectaciones internas.

El dafio moral es un dolor injustamente sufrido, asi como toda alteracion
desagradable en el animo y la afeccion de las personas siempre que se traduzca
en sensaciones desagradables e independientemente de toda consecuencia

patrimonial.

3.2 ANTECEDENTES

El Derecho Romano fue relevante para el derecho moderno, debido a que
su influencia, llegé a abarcar el Derecho que ahora conocemos actualmente en
América Latina, por lo que gran parte de las normas juridicas modernas son de
origen romano, la gran aportacion del Derecho Romano ha sido principalmente en
materia de Derecho Privado al igual que en materia técnica juridica. Nuestro
derecho actual, tiene por origenes las costumbres y el Derecho Romano, titulos
enteros del Cdédigo Civil en especial lo referente a las obligaciones, han sido

sacados de esta fuente.
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Por lo que en el antiguo Derecho Romano se consideraba sujeto de
derechos a todas aquellas personas que pueden adquirir derechos y ejercerlos, es

decir, los dotados de capacidad juridica.

Es necesario mencionar que en Roma se condenaba pecuniariamente no
solo por dafio material sino por lo que se llamaban sentimientos juridicos,
lesionados, en intereses no econdémicos, que habia acciones penales por ejemplo,
por la injuria y el sepulcro violado, donde se trataba con la pena pecuniaria que se
imponia a estos delitos, compensar, por lesidon a sentimientos, esta pena no era
considerada un equivalente econdémico sino la satisfaccion de un sentimiento

juridico lesionado.

Ahora bien, la discusion que se ha desarrollado sobre la figura del “dafio
moral” para poder determinar si habia o no una indemnizaciéon en el Derecho
romano, también se dice que en algun tiempo se tuvo la idea de que el Derecho
Romano sélo reparaba los dafios, que se generaban sobre los bienes
patrimoniales. La idea rectora sobre la reparaciéon de dafios, es que siempre
recaia sobre bienes patrimoniales dificilmente se podia condenar a una persona a

reparar un dafio moral por haber lesionado los sentimientos de una persona.

En los escritos del autor Cayo, hace referencia a dos tipos de dafio; al dafio
emergente y al lucro cesante “...declarando que no debia tomar en cuenta la
deformidad o la cicatriz porque no se puede estimar econdmicamente el cuerpo

humano, concepto que se aplicaba al hombre libre...”.>*

> Digesto, Lib. IX, Tit. I, Ley 3; Tit. IV, Ley 7; Tit VI, Ley 2; Lib. XI, Tit VII, Ley 9, etcétera. Nota tomada
de BOFIA BOGGURO, Luis Maria, Tratado de las obligaciones., Ed. Astrea de Rodolfo Desalma y Hnos.
Argentina, 1973, Tomo 2, p. 286.

55



3.3 CONCEPTOS DE DANO MORAL

En la doctrina, en el tema del dafio moral, se habla solo en unos cuantos
aspectos aislados por cada autor, indicandose que debe repararse, pero que es de
dificil reparacion, etcétera, sin ordenarse hasta la fecha no sistematizarse su

estudio a fondo, considerando lo que analizan de la siguiente manera:

Los autores Juan Carrillo M. y Miriam F. Carrillo F. en su obra “El

Detrimento Moral™®

indica que el dafio moral no es reparable propiamente, se
cubre con una indemnizacién en numerario, y €s  una responsabilidad civil, que
hay lesiones que dejan cicatriz con dafio corpo-espiritual, que desde la antigiiedad
se consagré que todo dafio debe ser reparado, es la trasgresion a los derechos de
la personalidad, que su naturaleza es subjetiva, que el dafio moral es dafio a la

parte afectiva del ser humano.

Y el autor Sergio C. Arellano Rabiela en su Libro “Derechos Humanos y

Dafio Moral en la Procuracion de Justicia™®

tiene una parte dedicada a dafio
moral, donde indica que tradicionalmente el derecho ha protegido el dafio material,
olviddndose del elemento interno de las personas, sustancia animica de las
mismas, su sentir, su pensar y afectaciones internas, cita a varios autores

indicando:

Que Henri y Ledn Mazeud dicen: “dafio moral es el perjuicio material

es perjuicio patrimonial y perjuicio moral es perjuicio extrapatrimonial, no

econémico”.”’

% Crf. Carrillo Juan J.M. y Carrillo P. Miriam F. “El detrimento Moral “ Editoral Carrillo, Hermanos e
informatica, Guadalajara Jal. México, 1999 p. 120.

*°Cfr. Arellano Rabiela, Sergio C. “Derechos Humanos y Dafio Moral en la Procuracién de Justicia”.
Ediciones Delma, S. A. de C.V., México, D. F., 199, p.56

> Crf. Carrillo Juan J.M. y Carrillo P. Miriam F. Op. Cit. 1999, p. 121
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Mientras que Brugi dice que “El dafio moral es un dolor injustamente
sufrido, asi, como toda alteracion desagradable en el animo y la afeccion de las
personas, siempre que se traduzca en sensaciones desagradables e

independientemente de toda consecuencia patrimonial”.®®

El autor Alfredo Minozzi indica que dafio moral es “cualquier dafio del
hombre que traiga injuria injustamente les une el derecho de otro y obliga aquel,
por culpa de quien venido el hacho, a resarcir el dafio, es decir la consecuencia

concreta del hacho culposo del agente”.

Por dltimo Rojina Villegas nos habla del dafio moral “...Es el dolor cierto y
actual que sufre una persona fisica o social, colectiva, en sus derechos de la
personalidad con motivo, de un hecho ilicito o no licito y que la ley considere para

responsabilizar a su autor”.>

También nos dice que hay dafio moral directo e indirecto, siendo el ultimo el
dafio material que causa dafio moral como consecuencia, que el dafio moral ataca
valores a defender por los derechos humanos como: sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, vida privada, aspectos fisicos, consideraciones que de si
mismo tengan los demas, se vulnere o menoscabe la libertad e integridad fisica o

psiquica de las personas.

Como es facil advertir, las connotaciones doctrinarias aportadas por la
generalidad de tratadistas, hacen alusion a los mismos elementos integradores del

dafio, tal es el caso de la lesion, la reduccion, menoscabo y perjuicio que una

* Ibidem. P. 122
> Rojina Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil”’, Editorial Porrtia, México, 1980, p. 350.
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persona sufre en su propia persona, patrimonio y honra, en virtud de la accién u

omisién dolosa o culposa de otra, o bien, por caso fortuito.

En este sentido, a titulo personal, estimamos adecuado conceptuar al dafio
moral como la lesién o afectacion directa que resiente una persona, en el conjunto
de bienes patrimoniales o extramatrimoniales que se encuentran juridicamente
tutelados por el sistema normativo, por consecuencia de una accion u omision

dolosa o culposa de otra persona, asi como por consecuencia de caso fortuito.

3.4 CLASIFICACION Y SUS DISTINCIONES

Los argumentos que hemos venido sefialando, no queda duda en el sentido
qgue el dafio puede constituirse por una gran variedad de situaciones facticas o
juridicas, mismas que delimitaran el grado de responsabilidad que pueda tener
una determinada persona en el hecho dafoso. En igual sentido, no queda duda
con respecto a que el dafio, a su vez, puede presentar diversas modalidades y
distinciones, elementos todos que es necesario delimitar, toda vez que de ellos
dependera la forma en la se habrd de resolver sobre la forma y término de su

reparacion.

3.5 DANO PRESENTE

En relacion con el dafio presente o actual, el Maestro Salvador Ochoa
Olvera sefiala que: “éste se debe entender como el que se verifica en el momento
en gue surge una determinada controversia y cuya existencia, magnitud y

gravedad se asimilan al hecho ilicito que lo produce”.®

% Ochoa Olvera, Salvador. “La Demanda por Dafio Moral”, Editorial Montealto, México, 1999, p. 6
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Cabe establecer que el dafio presente o0 actual, se constituira,
indefectiblemente, al momento mismo en que se verifica la conducta dafiosa o
controversia, por lo que, en funcion de dicha conducta dafiosa, dependerd su
existencia, magnitud e intensidad, como elementos necesarios para determinar el
agravio o afectacion en relacién con la victima. Lo que obliga a colegir, que el
dafio presente o actual siempre guardara estrecha relacién y proporcién con el

hecho ilicito que lo provoca.

3.6 DANO FUTURO

En oposicion al dafio presente, el dafio futuro, al decir del propio Maestro

Ochoa Olvera:

El dafio Futuro “es aquél que nunca presenta en el momento de la
controversia las tres caracteristicas del dafio presente o actual (existencia,
magnitud, y gravedad), sino que al producirse el hecho ilicito, el dafio futuro es

consecuencia directa del evento dafioso que se actualiza con posterioridad”.®*

Como se puede inferir de los argumentos del Maestro Ochoa, tenemos que
por exclusion, el dafio futuro a diferencia del presente o actual, nunca se verificara
al momento de generarse la conducta dafiosa, por tanto, su constitucién
necesariamente se actualizara con posterioridad a dicha conducta, tal y como
podia acontecer con los delitos de fraude o algunos de mala practica médica, por

citar solo algunos.

®1 Ihidem.
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3.7 DANO DIRECTO E INDIRECTO

Por cuanto atafie al dafio directo, es aquel que, como su nombre lo indica,
se verifica en la integridad patrimonial o fisica de la victima, en tanto que el dafio
indirecto, es el que constituye, por antonomasia, en persona diversa del agraviado

inmediato.

3.8 DANO CIERTO Y EVENTUAL

En relacion con el primero de los dafios del tema en comento, cabe sefalar
que el propio Maestro Ochoa Olvera, refiere que en este tipo de dafo, la
existencia, magnitud y gravedad, son elementos que perfectamente se determinan
al momento de consumarse la conducta dafiosa en contra de la victima, mientras
que el dafio eventual, alude al conjunto de consecuencias y circunstancias que, de

presentarse, dara origen a un determinado dafio.

Al respecto, es importante destacar, como lo sefiala el Maestro Ochoa
Olvera en alusion al jurista Brevia, que no se deben confundir los conceptos del
dafio futuro y del dafio eventual, asi como tampoco los del dafio cierto con el dafio
actual o presente, dado que, dafio eventual es aquel cuya existencia depende de
la realizacion de otros acontecimientos extrafios al hecho ilicito en cuestién que
concurren con éste a la formacién del perjuicio. A diferencia del eventual, tanto el
dafio actual como el dafo futuro deben ser ciertos, entendiéndose por ello que la
existencia de los mismos deben constar de una manera indubitable, mediante la
comprobacién de la vulneracién de un derecho subjetivo del demandado, y no
depender de esa vulneracion de otros acontecimientos que puedan o0 no

producirse con posterioridad.®?

82 Cfr. Ibidem.
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3.9 DANO MORAL Y PATRIMONIAL

Siguiendo los lineamientos del Maestro Bejarano Sanchez con respecto al

dafio moral, tenemos que el mismo se puede conceptuar de la siguiente manera:

El dafio moral: “es la lesion que una persona sufre en sus sentimientos,
afectaciones, creencias, honor o reputacion, o el menoscabo en su autoestima,
como consecuencia de un hecho de tercero, antijuridico y culpable, o por un riesgo

creado”.®®

Dafio patrimonial: “Pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta
de cumplimiento de una obligacién (articulo 2108 Cddigo Civil para el Distrito

Federal). Esta definicion debe entenderse en el sentido de dafio material”.®*

3.10 TEORIA RESTITUTORIA SOBRE REPARACION DEL DANO MORAL

En armonia con las premisas histéricas que hemos establecido en lo antes
mencionado, y para entrar al estudio de las diversas teorias en relacién con la
reparacion del dafio moral, es menester puntualizar, que en sana légica juridica y
estricto sentido, la reparacion del dafio moral, por sus propias connotaciones
extramatrimoniales, axiolégicas y subjetivas, nunca podran ser resarcidas o
reparadas, pero no por esto debe concluirse que, verificado algin dafio moral, el
mismo deba de quedar sin castigo y resarcimiento, toda vez que, como ha

quedado de manifiesto, la reparacion del dafio moral es una exigencia en un

%3 Bejarano Sanchez , Manuel, p. 195
* De Pina Rafael, op. Cit. p. 97
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Estado democratico como el nuestro, ademas de que es perfectamente posible su
constitucidon y determinacion normativa. Por ello, es que decidi solo hacer alusién
a las teorias positivas 0 que de alguna manera reconocen la necesidad y
posibilidad de que se verifique la reparacion del dafio moral, por se como se ha

visto, desde la comunidad romana, una posibilidad de facto y de iure.

Precisado lo anterior, tenemos que los impulsores de la teoria restitutoria,
hacen referencia a que mediante dicha formula, se permite reparar el dafio moral
volviendo las cosas al estado que tenia antes del hecho dafioso, asi, el maestro

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez sefiala lo siguiente:

“Indemnizar es dejar sin dafo, el vocablo se forma de “in” sin, y “damnum”
dafio, y por ello se debe grabar el lector alumno y alumna muy bien, que
indemnizar es volver las cosas al estado que tenian antes del dafio y no como se

cree, que es pagar una suma de dinero solamente”.®®

Por su parte el Maestro Ochoa Olvera nos dice:

“La reparacion natural, que es aquella que hace posible que las cosas
vuelvan al estado en que encontraban antes de producirse el evento dafiosos. Es
decir, mediante el desagravio existe una igualdad de condiciones, antes y después
del hecho ilicito. Por ejemplo, la entrega del bien robado, o la entrega de la suma
de dinero debido, con los intereses normales que dicha cantidad hubiese

producido en manos del acreedor”.®®

% Gutierrez y Gonzélez, Ernesto., Derecho de las Obligaciones. Editorial Porrda, Décima Quinta Edicion.
México, 2005, p.494.
% Ochoa Olevera, Salvador. Op cit, pags 68-69.
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En este orden de ideas, cabe afirmar que, efectivamente la posibilidad de
reparar el dafio moral mediante la formula restitutoria es perfectamente viable, tal
y como aconteceria en algunos supuestos de reconocimiento de hijo, el pago y
cumplimiento de deberes alimentarios, o bien para el caso de algunas

legislaciones estatales, el cumplimiento de la promesa de matrimonio.

Cabe concluir que en las interrelaciones y actos juridicos de las personas,
la posibilidad de que se produzca un dafio moral es una cuestion latente, y que de
ser el caso que el dafio moral se configure, el mismo puede ser perfectamente
restituido en atencion de bien extramatrimonial lesionado, como acontece en los

supuestos ha que hemos hecho referencia.

3.11 TEORIA DE LA EQUIVALENCIA O SATISFACTORIA DE LA
REPARACION DEL DANO MORAL.

Siguiendo los lineamientos del Maestro Ochoa Olvera®’, se puede
establecer que la teoria de la equivalencia o satisfactoria en la reparaciéon del dafio
moral, al decir del jurista Rojina Villegas se verifica “cuando no es posible el
desagravio perfecto, ya que las cosas no pueden estar en una situacion idéntica a
la que tenia antes del dafio para ello, se buscara un equivalente, que va a tener
una funcibn ya sea compensatoria, que trate de poner en una situacion no
idéntica, pero si lo mas igual posible, a la que tenia antes del acontecimiento

dafioso y el medio que mejor cumple esa funcién es el dinero”.?®

®7 Cfr. Ochoa Olvera, Salvador. Op Cit pags. 68-71.
% Rojina Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil”’, Editorial Porrtia, México, 1980, p. 469.
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A manera de ejemplo sefala el Maestro Olvera, cuando la persona que
destruye un cuadro de determinado artista, al momento de ser condenada a
reparar el dafio causado, evidentemente no podra devolver el mismo cuadro, por
lo que la reparacién consistira en la entrega de una suma de dinero que fijaran los
peritos atendiendo al valor real del cuadro en el momento del pago, en la
inteligencia que dicha suma no devolvera el cuadro, pero serd un equivalente que

cumplird su funcién compensatoria.

Ahora bien, apunta el propio Maestro, existe una reparacion por
equivalencia que tiene un papel eminentemente satisfactorio, en la que se entrega
también una suma de dinero en via de resarcimiento del dafio causado, pero no a
titulo de compensacion , sino de satisfaccion, porque dichos bienes conculcados

no pueden ser valuados en dinero, caso tipico de los dafios morales.

El dafio moral no admite una valuacién pecuniaria en atencion a los bienes
lesionados, por lo que la entrega de la suma de dinero no indica que se valores o
ponga precio a bienes de naturaleza inmaterial como son el honor, los
sentimientos, reputacion, etc. Es por esto que la reparacion moral tiene como fin
altimo la funcién satisfactoria que pueda considerarse equivalente al sufrimiento

experimentado.

Podemos aceptar sin vacilar que la reparacion que ordena nuestro derecho
es una reparacion por equivalencia, la cual se cumple entregando una suma de
dinero a titulo de indemnizacion, con un fin satisfactorio, por el agravio inmaterial

sufrido.
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Asi, concluye el Maestro Ochoa, la teoria de la equivalencia o satisfactoria
de la reparacion del dafio moral se da cuando las cosas no pueden volver al
estado en que se encontraban antes del dafio, pero se tratara de ubicar al
agraviado en una situacién parecida a la que vivia. La compensacion opera
normalmente entregando una suma de dinero, que es el medio mas aceptado para
reparar un dafo, por ser el mas idéneo. Esta reparacion por equivalencia es
monetaria, Unica y exclusivamente. No puede existir la reparacién como en ciertos
casos de dafio patrimonial, donde se entrega un objeto similar al dafiado, ya que
ademas de ser esto imposible tratandose de bienes inmateriales, nuestra
legislacién sobre el dafio moral es tajante al establecer que la indemnizacion que

se otorga a titulo de reparacion moral sera en dinero.

Satisfactoria: en razén de que la reparacion moral no admite con respecto
de los bienes que tutela una evaluaciéon en dinero, no perfecta ni aproximada, por
ser de naturaleza extramatrimonial. Es por ello que en nuestra legislacion, el pago
de una suma de dinero al agraviado cumple una funcién de satisfaccion por el
agravio sufrido, como puede ser la lesion de sus afecciones, sentimientos, etc. En
ningln momento se esta comerciando con dichos bienes morales, ni con la
entrega de “metélico” se atenla o desaparece la afliccibn o dolor moral sufrido,
sino que el ultimo fin de la reparacion moral es otorgar a dicha indemnizacién
pecuniaria un fin de satisfaccion por la lesion que sufrié un individuo en sus
derechos de la personalidad. Aqui es donde se refutan las teorias que niegan la
reparacion del dafio moral, por ser ésta injusta y antiética, segun afirman, por

poner un precio al honor, sentimientos, decoro, etc.

La objecion a dichas posturas es clara, en virtud de que, si se entiende el fin
altimo de la reparacion moral es satisfactoria, queda sin materia la controversia
planteada por la corriente citada, porque lo Unico a que conducen es a hacer

irresponsable civilmente al que incurre en un dafio moral.
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A titulo particular nos adherimos a los comentarios del Maestro Ochoa
Olvera, en virtud de que en todo acto o hecho humano con consecuencias
juridicas, las mismas deben de tener una regulacién normativa, y siendo el dafio
moral una figura que tutela derechos inminentemente subjetivos pero reconocidos
por el propio sistema normativo, el dejar de observar una sancion, ya sea civil o
penal, al transgresor, significaria una omisién grave e inadmisible por parte del
Estado de derecho, de tal suerte que, no solo como lo afirma el ilustre Maestro “se
hace irresponsable civilmente al que incurre en dafio moral”, sino que, la persona,
como objeto y fin ultimo del derecho, queda en estado de precariedad legal,

indefensién, y mas aun, sin la debida administracién de “justicia”.

3.12 TEORIA DE LA COMPENSACION EN LA REPARACION DEL DANO
MORAL.

Al decir de Carnelutti, la expresion genérica de restitucion se deben
distinguir los conceptos de restitucion directa, resarcimiento del dafo y reparacion,
asi sostiene el connotado jurista, en la restitucion directa el interés afectado
coincide con el lesionado por el acto ilicito, mientras que en el resarcimiento del
dafio, existe una equivalencia entre el interés directamente dafiado y el interés en
que se resuelve la restitucion. En cambio, en la reparacion la relacion de ambos
intereses es de compensacion. La equivalencia entre intereses tiene lugar cuando
la satisfaccion de uno sirve para satisfacer el otro, asi, en el caso de una cosa, el
resarcimiento del dafio consiste en la entrega de una suma de dinero que puede
servir para edificar o comprar otra, la compensacion de intereses procederia
cuando la satisfaccion de uno de ellos atenda el sufrimiento determinado por la
insatisfaccion del otro, asi por ejemplo, en el caso de la muerte de un ser querido,
la suma de dinero no hace revivir, pero con ella se puede procurar a la persona
allegada alivio y distraccion de su pena. Partiendo de esta premisa “es una

hipétesis de reparacion y no de verdadero resarcimiento del dafio moral, porque
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el interés moral ofendido no encuentra su equivalente en el interés pecuniario, esa
lesion solo puede ser compensada de algin modo mediante las posibilidades

ofrece el dinero”.®®

Asi, las cosas, puede asegurarse que mediante la compensacion del dafio
moral, efectivamente no existird jamas una restitucion, precisamente por la
naturaleza juridica del bien juridicamente protegido, es decir, en sentido estricto no
se puede restituir el dafio moral causado. Asimismo, en algunos casos y para los
propugnadores de esta teoria, no opera el resarcimiento, por las mismas causas,
ademas de que, nunca podra hablarse de una autentica y real equivalencia entre

el dafio moral producido y el interés en que se resuelve determinada situacion.

Sin embargo, y como se ha acotado en reiteradas ocasiones, la regulacion
y sancion del dafio moral obedece a tutelar debidamente al conjunto de derechos
extrapatrimoniales que le corresponden a la persona, por ello, y ante la dificultad e
imposibilidad que representa su adecuada valoracion, es pertinente recurrir a
figuras y términos equivalentes, en la inteligencia de procurar justicia y certeza
juridica en las personas que han sufrido el menoscabo de sus derechos
protegidos, por ello, y como se desprende de los argumentos del jurista Carnelultti,
la teoria de la compensacion, permite, ante lo irremediable del dafio moral sufrido,

atenuar el mismo mediante su legal reparacion.

3.13 TEORIA NEUTRALIZADORA Y PREVENCION DE LOS EFECTOS
CAUSADOS.

Se emplea el término neutralizadora en la reparacion, en la acepcion que

define el Diccionario de la Lengua: “debilitar el efecto de una causa, por la

concurrencia de otra diferente u opuesta”.”

% Cfr. Francesco Carnelutti, citado en Ochoa Olvera, Salvador, op cit, p. 68.
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Un ejemplo de la reparacion neutralizadora, es el ataque contra el honor,
inferido a través de la injuria o calumnia, ésta reparacidon sera aquella que importe
debilitar o neutralizar el agravio mismo, esto es, la retractacidbn a pesar de que
implica no borrar el ilicito y los dafios ya producidos, si al menos en nuestra
legislacion penal, se prevé que si el delito hubiese sido cometido publicamente o
por cualquier otro medio de difusién, la sentencia condenatoria, podra ordenar el
pronunciamiento a cargo del condenado por los mismos medios. Zannoni,
considera que la citada publicacion, desde la faz resarcitoria, se muestra como
una reparacion neutralizadora del dafio futuro, pues aunque logre “debilitar”
(Etimolégicamente) el efecto de la difamacion quedara siempre como dafio
subsistente, al momento de la sentencia, el agravio producido, la afrenta
consumada con sus secuelas: el dolor, el sufrimiento o la humillacion padecidos.
Sin embargo, el valor de la publicacion no serd desdefable desde la perspectiva
del ofendido quien, por esta via, obtendra algo asi como el equivalente al agravio

publico, a través del desagravio, también publico”.”*

3.14 ESTUDIO DE LA REPARACION DEL DANO MORAL EN NUESTRO
DERECHO VIGENTE PARTIENDO DE LA LEGISLACION CIVIL QUE
RIGE Y SE ENCUENTRA VIGENTE EN EL DISTRITO FEDERAL.

Es importante realizar un breve estudio del dafio moral, en base a las
disposiciones civiles que se encargan de sancionar dicha materia a efecto de tener
un marco contextual que nos permita arribar a los puntos conclusivos que

necesitamos para abordar el capitulo final de la presente investigacion

" Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola.
"t Cfr.zannoni, citado en Ochoa Olvera, Salvador, op cit, p. 70.
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3.15 ANALISIS DE LOS ARTICULOS 1916 y 1916 BIS DEL CODIGO
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Hay que hacer la observacion que el articulo 1916 bis fue derogado en nuestra
actual legislacion, pero aun asi me parecido importante analizarlo y hago una

pequefia resefia de él.

Para los fines especificos del presente apartado, resulta necesario recurrir a
la interpretacion de las disposiciones contenidas en los preceptos 1916 y 1916 Bis
gue han realizado los Tribunales Federales en relacién con el dafio moral. Es
importante sefalar que en cuanto al articulo 1916 Bis, los comentarios se
realizaran de forma ilustrativa, siendo que el mismo se encuentra en la actualidad
derogado, por reforma al Codigo Civil para el Distrito Federal, publicada en la
Gaceta Oficial el 19 de mayo del 2006.

Es necesario recordar que el caracter ontolégico de la persona, conlleva el
reconocimiento de ser titular de determinados derechos y obligaciones, unos en
forma natural y otros obligatorios por la convivencia humana, por lo tanto el
hombre posee ciertos atributos necesarios para su desarrollo integro, los cuales
los posee por el simple hecho de ser persona. Por lo que estos atributos son
protegidos juridicamente a través de diversas instituciones, garantias

constitucionales, entre otros.

Por lo que debemos recordar que el dafio moral alude a la afectacion de
valores no apreciables en dinero, a lo que la doctrina francesa establece al dafo
moral en un perjuicio extramatrimonial de caracter no econémico, al reconocerlo
como todo sufrimiento humano que no es causado por una pérdida pecuniaria,

pudiendo ser un sufrimiento fisico o un sufrimiento moral de diverso origen, en el
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que la victima sufre en su reputacion, en su autoridad legitima, en su pudor, en su

seguridad, en su integridad intelectual, afecciones, etcétera.

La postura mas integral del dafio moral es la que incluye, ademas del
menoscabo fisico y espiritual, la privacion de posibilidades existenciales reflejas en
la conducta cultural, estética, sensitiva, sexual, intelectual, misma que deben ser
resarcibles.

Atendiendo a lo anterior, la proteccion jurisdiccional civil en el ordenamiento
mexicano se incluye dentro de la primera postura, asi que olvidemos que dentro
del derecho positivo encontramos fundamentos que proteja los llamados derechos
de la personalidad, como lo establece el precepto 1016 del Codigo Civil para el
Distrito Federal que se transcribe al respecto:

“Articulo 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida
privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si
misma tienen los demas. Se presumira que habra dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad y la integridad fisica o psiquica de las

personas.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya causado dafio
material, tanto en responsabilidad objetiva conforme el articulo 1913, asi como el
Estado y sus servidores publicos, conforme a los articulos 1927 y 1928, todos
ellos del presente Codigo.
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Por otra parte el actualmente derogado precepto 1916-Bis del Codigo

Civil establecia:

Articulo 1916- Bis: “No estara obligado a la reparacion del dafio moral quien
ejerza sus derechos de opinién, critica, expresion e informacion en los términos y
con las limitaciones de los articulos 6° y 7° de la Constitucion General de la
Republica.

En todo caso, quien demande la reparacion del dafio moral por
responsabilidad contractual o extracontractual deberd acreditar plenamente la
ilicitud de la conducta del demandado y del dafio que directamente le hubiere

causado tal conducta”.”?

De los dispositivos antes citados se aprecia que el dafio moral representa la
lesion o afectacion de los derechos de la personalidad tal y como lo interpreto la
Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en abril de 1987, al
sefalar que la referencia a “los sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacién, vida privada, configuracion y aspectos fisicos o bien la consideraciéon
que de uno tienen los demés son los llamados derechos de la personalidad como
adecuadamente los considera la legislacion civil contemporanea y les concede
una amplia gama de prerrogativas y poderes para garantizar al individuo el goce
de estos atributos inherentes a su condicién que son cualidades o bienes de la
personalidad que el derecho positivo reconoce o tutela adecuadamente.

3.16 PERSONAS SUJETAS A LA RELACION JURIDICA EN LA
REPARACION DEL DANO MORAL

72 Articulo1916 del Cédigo Civil para el distrito Federal.
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Relaciones entre sujetos activo y pasivo en la reparacion moral:

3.16.1 TITULARES DE LA ACCION DE REPARACION MORAL

Directos: Sujeto Pasivo o Agraviado: Toda persona fisica o moral.

Indirectos: Sujeto pasivo o agraviado: los padres que tiene la patria
potestad sobre los menores; los tutores; los herederos de la victima, siempre y
cuando éste haya intentado la accion en vida.

3.16.2 PERSONAS OBLIGADAS A REPARAR MORALMENTE.

Directos: Sujeto activo o agente dafiosos: toda persona fisica o moral

causante del dafo.

Sujeto pasivo o agraviado. El titular en esta accion lo puede ser cualquier
persona fisica o moral, en pleno goce y disfrute de sus derechos, con excepcion
del Estado. En términos generales, toda persona fisica o moral puede sufrir una

agravio extramatrimonial y ser titular directo de la accion de reclamacion.

Indirectos: Sujeto activo o agente del dafo: a) los padres de los menores en
los términos de los articulos 1919 y 1922 del Cdédigo Civil; b) los tutores, en los
términos de los arts. 1911, 1919, 1921, y 1922 del Cadigo Civil; c) el Estado en los

caos de responsabilidad subsidiaria, por dafios causados por sus funcionarios en
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el ejercicio de su cargo; d) las personas que incurran en responsabilidad objetiva
en los términos del articulos 1913 del Codigo Civil; e) el duefio del animal que

causa un dafio en los términos de los articulos 1929 y 1930 del Cédigo Civil.

Los padres que tienen la patria potestad sobre los menores. Precisamente
seran éstos quienes ejerzan la patria potestad sobre los menores, quienes en todo
caso ejerceran la accion de reparacion, en virtud de que el menor no cuenta con
capacidad de ejercicio para ello. Los titulares indirectos, son porque el menor
soporta el dafio, pero ejerce la accion de reparacion el padre o el que ejerza en el

momento del acontecimiento la patria potestad.

Es necesario mencionar la figura del Tutores, en cuanto la aptitud del menor
incapaz natural o legal que sufre un dafio moral, tendra la accién de repara de
manera indirecta a través de su tutor quien se encuentra obligado a reclamar el

resarcimiento del agravio extramatrimonial que se causé

Los herederos del agraviado directo, siempre y cuando éste haya intentado
la accién en vida. Una de las caracteristicas de la accién de reparacion es que
ademas de ser personalisima del damnificado, no se puede transmitir, existe una
excepcion que expresamente regula el art. 1916 del Cddigo Civil vigente,
disponiendo que se debe cumplir necesariamente dos presupuestos, para que

tenga vida esta accion indirecta de reclamacion:

1.- Que los titulares sean herederos del agraviado, y

2.- Que el agraviado, quien soporto el perjuicio moral anterior a su muerte,

haya intentado la accion de reclamacion en vida.
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En el primer supuesto es necesario sefalar que los herederos como Unicos
titulares de esta accion indirecta de reclamacion, aunado a lo anterior a la
intrasmisibilidad de la misma por acto entre vivos, por prohibicién expresa del art.
1916.

El sujeto activo o agente dafioso del agravio moral. Lo puede ser toda
persona fisica o moral es aquélla a quien se le imputa que por un hecho u omision
ilicitos afecta a otra persona en sus derechos de la personalidad, lesionando uno o
varios bienes que tutela el dafio moral, es decir, serd la persona a quien
directamente se le reclama por haber cometido un agravio extramatrimonial y por

consecuencia debera de indemnizar al sujeto pasivo.

Tratdndose de padres de los menores dicha responsabilidad es indirecta, ya
que ellos no son los que cometen el dafio, pero si quienes son obligados a reparar
la responsabilidad por un hecho ajeno, lo anterior con fundamento en el articulo
1919 del Cédigo Civil.

Asi como en el caso de los tutores, se debe destacar que existe la
obligacion cuando el incapaz causa un dafio moral y recae en una responsabilidad
en el primero, puesto que el inhabilitado puede cometer el dafio en un momento
de lucidez, siempre y cuando se encuentra bajo su tutela y habite con el tutor, y no
pude éste que observo el cuidado y vigilancia necesaria para evitarlo, esto es
independiente del caso de que, sin responsabilidad para el tutor el incapaz cause
dafio, el cual tiene la obligacién directa de repararlo, en los términos del Articulo
1916 del Cédigo Civil.
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Por otro lado tratdndose de la nacion, se aprecia que antes de la reforma
del Cddigo Civil en su articulo 1916 de fecha 28 de diciembre de 1982, ésta no
podia ser sujeto pasivo del dafio moral, ni directo e indirecto, pero a partir del
nuevo articulo es responsable por causar un agravio moral, y también asume la
responsabilidad subsidiaria cuando sus funcionarios, en el ejercicio de su encargo,
cause una dafio y no pueda repararlo por que, ya sea que no tenga bienes
suficientes para cubrir la indemnizacion y los que tenga nos sean suficientes para

poder reparar el dafio causado.

Las personas que incurran en responsabilidad objetiva, el articulo 1913 del
Cddigo Civil vigente previene en cuanto a la responsabilidad legal u objetiva, por lo
tanto para tales efectos es necesario mencionar que igual que en el caso del
Estado, este tipo de responsabilidades especificas no eran reguladas por el
Articulo 1916 antes de la reforma, en el sentido de considerarse éstos como
sujetos activos del dafio moral. Ahora se puede exigir dicha reparacion

extramatrimonial, ya que el propio articulo lo admite.

Por lo que puede concluirse que las personas sujetas a la relacion juridica
en la reparacién del dafio moral, tendran que ser especificamente determinadas
en relacion con el hecho dafioso y en funcion de los sujetos, puesto que de esto
dependera el caracter con el que se tenga que tutelar y sancionar a sujetos

directos e indirectos.

3.17 CAUSAS QUE DAN ORIGEN A LA REPARACION DEL DANO
MORAL
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Es importante para determinar las causas que dan origen a la reparacion
del dafio moral, que tomemos la primera parte del Articulo 1916 del Codigo Civil
gue en su parte conducente sanciona lo siguiente:

“Articulo 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona sufre
en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma
tienen los deméas. Se presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o integridad fisica o psiquica de las

personas”.

En consideracién de lo anterior y tomando en cuenta que lo extremo del
articulo en cita se deben de entender solo de forma enunciativa, cabe afirmar que
bastara que se lesionen o vulneren cualquiera de los bienes protegidos por dicho
articulo, tales como los sentimientos, afectos creencias, decoro honor, reputacion,
vida privada, configuracion y aspectos fisico, o bien en la consideracion que de si
misma tienen los demas, para que haya lugar a la solicitud o demanda de

reparacion del dafio moral.

A continuacion citaremos algunos criterios jurisprudenciales referentes al

Dafio Moral de la novena época.

En este periodo encontramos algunas decisiones judiciales relevantes, el
siguiente criterio fue dictado en marzo de 1995 por el Octavo Tribunal Colegiado

en materia Civil del primer circuito:

“Novena Epoca Registro: 205257 Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta Tomo: I, Mayo de 1995 Materia(s): Civil Tesis: 1.80.C.10 C P4gina: 401
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RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA Y REPARACION POR DANO
MORAL, NO SON ACCIONES CONTRADICTORIAS Y PUEDEN COEXISTIR
VALIDAMENTE EN EL MISMO PROCEDIMIENTO.

Si bien es cierto que la responsabilidad objetiva prevista en el articulo
1913 del Coédigo Civil para el Distrito Federal no requiere para la procedencia
de la accion correspondiente la realizacion de una conducta ilicita, y de que en
contraposicion el dano moral que refiere el numeral 1916 del propio cuerpo
normativo si exige la realizacion de un hecho u omision ilicito para que opere el
resarcimiento respectivo, no lo es menos que el ejercicio conjunto de tales
acciones no se contrapone y pueden validamente coexistir en el mismo
procedimiento, en virtud de que no existe obstaculo ni se incurre en
incongruencia legal alguna por el hecho de que se demande la indemnizacién
del dafo por concepto de la responsabilidad civil objetiva al haberse usado
substancias o instrumentos peligrosos, asi como por el dano moral ocasionado
en la configuracion y aspectos fisicos de una persona por la realizaciéon de una
conducta ilicita, pues lo que no esta permitido segun jurisprudencia firme de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, contenida en la publicada en la pagina
dos mil seiscientos setenta y dos, de la Segunda Parte del ultimo Apéndice al
Semanario dJudicial de la Federacion de rubro: "RESPONSABILIDAD
OBJETIVA. NO IMPLICA LA REPARACION MORAL." es que con motivo de
la actualizacion de la responsabilidad objetiva, como consecuencia se considere
ilicito el dafio correspondiente y por ende también se condene a la reparacion
por dano moral, pero no que ambas acciones se ejerciten al mismo tiempo vy,
probados los elementos que las integran, proceda la indemnizacion respecto de
cada una de ellas; tan es asi que el segundo parrafo del articulo 1916 del
Codigo Civil, en la parte conducente, dispone "...Igual obligacién de reparar el

dafio moral tendra quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al

7



articulo 1913...".0CTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL
DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 574/94. Petroleos Mexicanos. 2 de
marzo de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Antonio Mufoz

Jiménez. Secretario: Benito Alva Zenteno.”

Esta tesis reitera algunos criterio de que la indemnizaciéon del dafo
moral procede en tratandose de la responsabilidad civil objetiva o derivada del
uso de sustancias o instrumentos peligrosos. Tal concepcién se reafirma con la
tesis emitida por el Segundo Tribunal Colegiado del Octavo Circuito que en
interpretaciéon de la legislacion duranguense senialé en febrero de 1996 lo

siguiente:

“Novena Epoca Registro: 203072 Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta Tomo : III, Marzo de 1996 Materia(s): Civil Tesis: VIII.20.19 C Pagina:
1014

RESPONSABILIDAD OBJETIVA CIVIL. NO IMPLICA LA
REPARACION MORAL. (LEGISLACION DEL ESTADO DE DURANGO).
A diferencia de lo dispuesto en el articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, el articulo 1800 del similar ordenamiento legal para el Estado de
Durango, s6lo impone la obligacion de reparar el dafio moral cuando se trata de
hechos ilicitos, no asi si se esta en el caso de una responsabilidad objetiva, en la
que para la indemnizaciéon no se requiere la existencia de un delito o la
ejecucion de un acto civilmente ilicito, por lo que es aplicable para la
interpretacion del articulo 1800 citado, la tesis de jurisprudencia nimero 1649,
que bajo el rubro: "RESPONSABILIDAD OBJETIVA. NO IMPLICA LA
REPARACION MORAL", aparece publicada en la pagina 2672, de la Segunda
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Parte del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, 1917-1988, que se
refiere al Cdédigo Civil para el Distrito Federal, antes de la reforma de su
articulo 1916, correlativo en su redaccion anterior al 1800 del Coédigo Civil del
Estado de Durango.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.

Amparo directo 22/96. Comision Federal de Electricidad. 29 de febrero de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Elias H. Banda Aguilar. Secretario: José

Martin Hernandez Simental.

Es importante mencionar la siguiente tesis de fecha marzo de 2000
emitida por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, al decidir sobre el dafio causado con la publicacién de informacién que

no fue confirmada y que repercutia en evidente descrédito de la victima:

“Novena Epoca Registro: 191835 Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta Tomo: XI, Mayo de 2000 Materia(s): Civil Tesis: 1.70.C.30 C Pagina:
921

DANO MORAL. PUBLICACIONES PERIODISTICAS QUE LO
CAUSAN.
El articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun, y
para toda la Republica en Materia Federal, dispone que por dafio moral se
entiende la alteraciéon profunda que la victima sufre en sus sentimientos,
afectos, creencias, decoro, reputaciéon, honor, vida privada, configuracién y
aspectos fisicos, o bien en la consideraciéon que de si misma tienen los demas,
producida por un hecho ilicito; por su parte el diverso numeral 1830 del

ordenamiento legal en cita, establece que es ilicito el hecho contrario a las leyes
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de orden publico o a las buenas costumbres. En ese orden de ideas, para no
incurrir en alguna de las hipodtesis contenidas en tales preceptos legales, los
medios de comunicaciéon impresa estan obligados a corroborar la veracidad de
las notas informativas que pretendan publicar; es decir, deben verificar que
aquello que van a hacer del conocimiento publico se apegue a la realidad, para
estar en aptitud de publicar una informacién objetiva y veraz, y no afectar el
honor y reputacion de las personas, causandoles un demérito en su prestigio, lo
que de acuerdo con el articulo lo. de la Ley de Imprenta vigente, constituye un
ataque a la vida privada, Unica limitante a la libertad de expresion, prevista en
los numerales 60. y 70. de la Constituciéon Federal; en consecuencia, dichos
medios deben ajustar a la verdad sus notas informativas, cuidando ademas los
términos que emplean al redactarlas, atendiendo a que no debe ser justificante
que quien hace una publicacién ignore el significado juridico del término
empleado, puesto que el desconocimiento de la ley no puede servir de excusa
para un medio de comunicacién que se presume cuenta con especialistas y

profesionales en la labor informativa.
SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 11207/99. Ricardo Benjamin Salinas Pliego. 4 de febrero de
2000. Unanimidad de votos. Ponente: Anastacio Martinez Garcia. Secretario:

Carlos Arturo Rivero Verano. “

En ésta tesis existe un principio de proteccion a la persona, puesto que se
protege la imagen que de si mismo tienen los demas, también se advierte que
los bienes protegidos son el honor y la reputacién de las personas y también se
destaca la afirmacion de que quien publica debe conocer lo que esta poniendo al
alcance los lectores, pues se rechaza que la ignorancia en el caso que motivé la

tesis en comento, del significado juridico del término empleado pueda ser
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argumento o excusa de un medio de comunicacién, toda vez que se puede
presumir la existencia de una asesoria o consejo editorial; lo anterior puede
tomarse como un ataque a la libertad de imprenta, lo Ginico que hace es reiterar
los limites constitucionales y legales que la misma tiene.

Por otra parte es importante citar la tesis pronunciada por el Primer Tribunal

Colegiado del Décimo Séptimo Circuito:

“Novena Epoca Registro: 192291 Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta Tomo : XI, Marzo de 2000 Materia(s): Civil Tesis: XVII.10.14 C Pagina:
980

DANO MORAL, PROCEDE LA INDEMNIZACION EN DINERO COMO
REPARACION DEL, INDEPENDIENTEMENTE DEL TIPO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL QUE HAYA DERIVADO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE CHIHUAHUA).

El articulo 1801 del Cédigo Civil del Estado de Chihuahua, prevé en
relacion a la reparacion del dano moral, que cuando un hecho u omisién ilicitos
produzcan un dano moral, el responsable del mismo tendra la obligacion de
repararlo mediante una indemnizacion en dinero, con independencia de que se
haya causado dafo material, tanto en responsabilidad contractual, como
extracontractual, asi como que igual obligacién de reparar el dafio moral tendra
quien incurra en responsabilidad objetiva; de lo expuesto con antelacion es
factible deducir, que en el citado numeral se establece la procedencia de una
indemnizaciéon en dinero, sea cualesquiera de las clases de responsabilidad que
dieren lugar a ese tipo de dano, esto es, la objetiva o de riesgo creado o bien, la
derivada de hecho ilicito, pues no otra cosa se deduce cuando en dicho precepto

se expresa "igual obligacion de reparar el dafio moral tendra quien incurra en
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responsabilidad objetiva conforme al articulo 1798"; de ahi que
independientemente de que el dano moral hubiere surgido como consecuencia
de un hecho ilicito o por el uso de los mecanismos, aparatos, instrumentos o
sustancias a que se refiere el mencionado articulo 1798, el responsable debera
pagar una indemnizacién en dinero a quien corresponda recibir la misma, a no
ser que se demuestre, como lo refiere el ultimo numeral citado, que el dafno se

produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 892/97. Maria Guadalupe Luna Carreén y Arneses de México,
S.A. de C.V. 10 de febrero de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Ignacio

Rosas Gonzalez. Secretario: José Luis Estrada Amaya.

Resulta importante sefialar como se advierte del criterio antes trascrito
que el dolor, el dafio moral, no tenia precio, ya que dada su especial naturaleza

no podia ser cuantificado.

Se advierte que en este criterio la distincion de tres tipos de
responsabilidad, no expresamente mencionados por la legislacion civil:
contractual, extracontractual y objetiva o por riesgo creado. Conforme a la
interpretacion realizada, de estos tipos de responsabilidad pudiera derivarse un
dafio moral, ya que el criterio sostenido prevé que la reparacién del dafio moral,
cuando se produzca por un hecho u omisién ilicitos, el responsable del mismo
tendra la obligacion de repararlo mediante una indemnizacién en dinero, con
independencia que se haya causado dano material, tanto en responsabilidad
contractual asi como igual obligacién de reparar el dafio moral tendra quien

incurra en responsabilidad objetiva, poniéndose de manifiesto lo anterior, que
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es factible deducir, que en el citado criterio establece la procedencia de una
indemnizaciéon en dinero, sea cualquiera de las clases de responsabilidad que
dieren lugar a ese tipo de dano, esto, es la objetiva o de riesgo creado o bien, la

derivada de hecho ilicito.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Como ya hemos visto la desintegracién familiar normalmente termina en
divorcio de los padres anteriormente el divorcio necesario nos ayudaria para
sancionar al conyuge responsable para la reparacion del Dafio Moral en los hijos
dado que seria una buena opcién, pero bueno en la actualidad tenemos el divorcio
unilateral mejor conocido como de muto consentimiento, se supone que tiene que
acompanfar su solicitud con convenio para regular las consecuencias inherentes a la
disolucion del vinculo matrimonial, debiendo contener la designacion de las
personas que tendran la guardia y custodia de los menores entre otras cosas me
avoco a este punto ya que es el tema a discutir seria muy valido que el ex cényuge
que se quede a cargo de los hijos solicitara la reparacion del dafio Moral para los
menores dado que tendrd que superar junto con ellos el derrumbamiento de la
familia y lo grave de todo esto la soledad inmensa que penetra en los menores dado
gue no solo se quedan sin padre o madre sino que también las familias politicas se
separan es decir los abuelos tios, primos los olvidan afectando su estado emocional

de los menores.

SEGUNDA.- El derecho a dejado en el desamparo total el lado emocional tanto al ex
conyuge como a los hijos pienso que deberian de implementar un programa de
capacitacion para los menores que se encuentran en el conflicto de la disolucion del
vinculo matrimonial de sus padres que se puede dar en forma de terapia para que
no se altere su esfera y desarrollo social, juridico, econémico y moral, es decir se les
va a capacitar para enfrentar el cambio de la vida que necesariamente se da con el
divorcio de sus padres e incluso prepararlos para que en un momento dado no se
sientan culpables o responsables de ese conflicto, como sucede en muchas de las

ocasiones.

TERCERA.- El Dafio Moral se puede probar de distintas formas y no siempre la

prueba pericial es la determinante para acreditarlo. El resarcimiento por el Dafio



Moral tiende a compensar de alguna manera las angustias, las aflicciones y los

sufrimientos.

CUARTA.- La clasificacion primaria de los dafios debe ser la que difiera entre Dafio
Material y Dafio Moral. Ambas afectaciones conculcan el patrimonio pecuniario, y el

Dafio Moral el extrapecuniario, el conformado por los derechos de la personalidad.

QUINTA.- El Dafio Moral puede afectar la parte interna, la social o la corpérea. La
parte interna o afectiva esta conformada por la autoestima, los sentimientos, las
afecciones, la vida privada. La parte social se compone por el honor, el decoro la
reputacién, la consideracion que de si mismos tengan los demas, la imagen, y la
parte corpérea por el organismo. Las tres partes estan entrelazadas por el alma y la
espiritualidad. Cuando el dafio Moral afecta profundamente cualquiera de estas tres

partes, se genera el dafio psicoldgico.

SEXTA.- El resarcimiento por el Dafio Moral tiende a compensar de alguna manera
las angustias, las aflicciones y los sufrimientos el Dafio Moral se repara por
equivalente con dinerario, el dinero equivale al bien dafiado o perdido por la
naturaleza de los bienes que fueron menos cabo, mientras no se puedan repara

mediante la reparacion natural o en especie.

SEPTIMA.- En este caso en particular podriamos decir que la reparaciéon del dafio
tiene que ser a través de una terapia familiar ordenado por el juez de lo familiar y

supervisada por el DIF.
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