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PROLOGO

Con el presente trabajo, se pretende enunciar y
deseribir con fundamento en una 1d8gica=juridica, que el ma-
trimonio, como institucién, es la primera célula que da
origen a la sociedad, y es base fundamental del Estado.

S1 tomamos como base, el hecho de que el contrato,
por definicidn, se ha considerado como un acuerdo de volun=
tades para producir o transferir derechos y obligaciones,
seria interminable seflalar los puntos de colncidencia entre
el contrato estrictamente hablando y el matrimonio; pero
como mi postura personal al respecto, es la de que, el ma=-
trimonic no debe clasificarse como contrato, ni reputarse
como tal, pues basta apoyarse en log efectos de la resolu-
eién de los contratos, por cualquiera de sus causas, para
demostrar que el matrimonio no es un contrato, ni ain sui
generis como sostiene la doctrina; en atencidn a que si la
resolucién de los contratos tiene como caracteristica esen-
cial el regresar las cosas a su estado original, jamds po-
drd conseguirse que en un matrimonio consumado pudieran las
cosas recobrar su estado original, sobre todo en el caso de
haber habido hijos.

Todas las legislaciones vigentes en México han
cuestionado el problema, y han adoptado la solucidn que han
considerado wis prdotica para no tratar este escabroso y
dificil tema y dar al matrimonio una definicidn legal que
permita una clasificacidn que llene el marco legal y satis-
faga a los exigentes purlstas del derecho, ya que las pro-
pias normas que rigen el Derecho canqnico tratan de ubicar
el matrimonio, y lo hacen en el capitulo relativo a las co-
sas,
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Durante el desarrcllo del tema a estudio, lo expon-
dré con la extensidn que se requiera y desde luego daré mi
punto de vista al respecto,

En el primer capitulo de esta tesis, se sefiala el
desarrollo histérico del matrimonio, mencionando algunos
conceptos que regian en legislaciones anteriores al Derecho
Mexicano, y que han servido de antecedentes a nueatro Dere-
cho de Familia.

En el segundo capitulo, se hace referencia al desa-
rrollo histérico del matrimonio en México, desde su origen
hasta su actual posicidn; tocando algunas de las leglsla-
clones espafiolas que riglieron en dicha materia, hasta lle-
gar a nuestra legislacidn vigente. En este mismo capitulo
se analizard el concubinato como figura afin del matrimo-
nio, sefaldndose las diferenclas esenciales y las similitu-
des que existen entre ambas figuras juridicas. Asimismo se
hard meheién de los sistemas matrimoniales que se conocen,

El tercer capftulo tratard lo relacionado a la na-
turaleza juridica del matrimonio de acuerdo a la doetrina,
y de la cual se hard mencidn sefialando las tesis mds {mpor-
tantes que sobre dicho tema se han eserito.

En el cuarto capitulo, se mencionardn algunos con-
ceptos de institucidn, posiciones, coriticas y teorias, asi
como la (nica resolucidn de la Suprema Corte respecto a 1la
naturaleza del matrimonio, llegando a dar as’ mis conclu=-
siones saobre el tema que nos ocupa.



‘CAPITULO I

DESARROLLO HISTORICQ DEL MATRIMONIOQ:

1.1.- E1 Matrimonio en el Derecho Romano.
1.2.~ E1 Matrimonio en el Derecho Germdnico.
1.3.- E1 Matrimonio en el Derecho Candnico.
1.4,- E1 Matrimonio Laico.
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L.l.=EL Matrimohib_én'el Derecho. Romano:

‘;th%fundién social del m%trimonio romano era la pro-

. ereéacidn de‘;pé'hijbs, sobre los cualea se eJercia la pa-

“tria’potestad.” Kl control que ejercia el padre sobre los

hijds;'péovénia no del matrimonio como val, sino del poder

" que ejercia 81 sobre la mujer en razbn del matrimonio; a’
dicho poder se le llaumd manus.

Se llamaba Jjustae nuptlae o Justum matrimonium al
matrimonic legitimo, conforme a las reglas del Derecho C1~
vil.

En la socledad primitiva, el interés politico y el
interéds religioso hacian necesaria la continuacidn de cada
familia o gens por el blen de los hijos sometidos a la au-
toridad del Jefe. De aqui la importancia del matrimonio,
cuyo fin principal era la procreacidn de Los hijos,

Por el sdlo efecto del matrimonio, la mujer parti-
cipaba del rango soclal del marido, asi como de su culto
privado, llegando a ser la unidn entre los esposos afn mis
estrecha, sl a las justae nuptiae acompafiaba la manus. Por
esta razdn, la mujer entraba a formar parte de la familia
civil del marido, que tenia autoridad sobre ella, como un
padre sopre su hijo, y se nacia ademds propletario de sus
bienes.

Bstos caracteres de la asoclucién conyugal estén
trazados en la definicidn que da Modestino diciendo que:
"eg la unidn del nombre y de la mujer implicando iguuldad
de condicidn y comunidad de derechos divinos y uumanos".(l)

(1) Kugene Petit. Uratudo tlemental de Verecho domano.
‘‘raduccldon de José Fernindez a la 9% sdicidn.
gdit, Edinal. wméxico lyod, Pags., lus a lun,
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Sin embargo, bajo el Imperio, los lazos del matri-
monlio se relajaron bastante con las costumbres del tiempo;
el culto privado perdidé su importancia, asi como la manus,
que cada vez mds cayd en desuso y acabd por desaparecer,

Cuatro condiclones eran necesarias para que el ma-
trimonio fuera vdlido en el Derecho Romano:

a),- Pubertad.- Se consideraba como edad minima pa-
ra el matrimonio la de 14 afios para el vardn y de 12 afios
para la mujer; el criterio era entonces la aptitud para
procrear hijos, puesto que ésta era la finalidad del matri-
monio.

b).- Consentimiento de los Esposos.- Las personas
que se casaban debian consentir librementes. Aunque durante
mucho tiempo la autoridad paterna permitfa al jefe de 1la
ramilia violentar a sus hijos al matrimonio, pero poste-
riormente ya no les pertenecia éste derecho.

¢).- Consentimiento del jefe de familia.- Los que
se casaban siendo sui jJjuris no necesitaban del consenti-
miento de nadie. Sin embargo, los hijos que estaban bajo
autoridad, necesitaban del consentimiento del jefe de fami-
lia. Esta condicidn no estaba fundada en el interéds y en la
proteceidn de los esposos, sino tan sole en la autoridad
paterna y en los derechos de jefe de que estaba investido.



d).=- Connubium.- Es la aptitud legal para contraer
las justae nuptiae. Lo primero que se necesitaba para dis-
frutarla era ser ciudadano romano. BaJjo Justiniano y con-
forme al derecho de ciudadanfa, los (nicos que no tenian
connubium eran los esclavos y los bdrbaros. Ocurria también
que alguna persona, teniendo en absoluto el derecho de ca-
sarse, no lo podia hacer vdlidamente con otra persona de-
terminada, pues el derecho romanc, admitia ciertas causas
de incapacidad, fundadas unas por causa de parentesco y
alianza, otras sobre motivos de moral o de conveniencia, y
otras, por razones de orden politico.
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1.2.- El Matrimonio en el Derecho Germdnico:

El Derecho Germdnico, en la fase del matrimonio por
compra, dividié la conclusidn del matrimonio en dos fases:
el contrato de compra (esponsales) y la entrega de la novia
(trauung). Originariamente se trataba de un contrato entre
las sippen - pequefios grupos compuestos por todos los indi-
viduos unidos por los vinculos de la sangre -,

Las condiciones de la compra se pactaban con el
muntwalt o representante de la novia y al que 3e le pagaba
el precio de la misma. Después en el acto de la trauung en-
tregaba el muntwalt a la novia. Con el tiempo pasaron leos
novios a primer plano: y es la propla novia la que sze en-
tregaba al novio, no era entregada por un tercero, los no-
vios se desposaban ante la sippe: es deoir, se entregaban
mutuamente, y el novio pagaba el preclo en previsidn de la
viudez, (2)

Una vez casada la mujer, todo cuando poseia de mue-
ble e inmueble pasaba a poder del marido. La mujer que ha-
bia llegado a ser esposa, podia ser cedida por el marido a
otro para la procreacién de la prole, en caso de que éste
no pudiera satisfacer el débito conyugal. (3)

(2) Henrich Lehmann. Derecho de Familia. Vol. II,
Traduccidn de José Ma. Navas a la 2a. Edieidn.
Edit. Revista de Derecho Privado. Madrid 1953
Pags.58 y 59. .

(3) José D'A;uanno. Génesis y Evolucidn del Derecho,
Traduccidon de Pedro Doradc a la la. Edicion,
Edit. Impulso. Buenos Aires, Argentina 1943,
Pags. 290 a 293.
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1.3.- E1 Matrimonio en el Derecho Candnico:

"De acuerdo con el canon 1,012 del Cédigo de Dere-
cho Candnico, los canonistas y representantes de la Iglesia
sostienen con fundadas razones, que el matrimonio no fue
instituido por obra de los hombres, sino por obra divina;
que no fue protegido, confirmado, ni elevado con leyes hu-
manas, sino con leyes del mismo Dios. Autor de la naturale-
za, y de Jesucrito; y que, por lo tanto, sus leyes no pue-
den estar sujetas al arbitrio de ningun hombre, ni siquiera
al acuerdo contrario de los mismos cdnyuges. Esta es 1la
doctrina de la Sagrada Escritura; ésta es la constante tra-
dicién de la Iglesia universal, ésta es la definicién so-
lemne del Santo Concilio de Trento, el cual con las mismas
palabras del texto sagrado expone y confirma gque el perpe-
tuo e indiscluble vinculo del matrimonio, su unidad y su
estabilidad tienen por autor a Dioca". (4)

‘WEl matrimonio lo hace el consentimiento de las
partes. El matrimonio es eminentemente un contrate. Por lo
demds, una vez surgido el vinculo, las partes, no 3sélo no
pueden ya disolverlo, sino que estdn sumamente restringi-
das, mds que en el derecho estatal, en lo que atafie al
ejerclcio de los derechos y deberes que de él nacen. Una
vez surgido el vinculo, la condicidn de la sociedad conyu-
gal es la de la institucidn de derecho pdblico, el régimen
propio de los esposos es el de las funciones pdblicas, en
las Que €l derecho objetivo exige que todo cometido se cume

(“) Antonio de Ibarrola. Derecho de Familia.
Edicidn 13 Edit. Porrda. México 1978. Pag. 115.
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pla, y no sélo admite renunclas a los que son derechos y al
mismo tiempo deberes, sino que exige también su efectivo
ejercicio, Sin embargo, no es fdcil fijar qué tipo de con-
trato integra el matrimonio". (5)

1.4.- E1 Matrimonio Laico:

La reconquista del derecho matrimonial y de la Jju-
risdiccidn en las causas del matrimonio por el poder del
Estado deriva su Justificacidn histérica de tres aspectos,
a saber:

1.= Del Protestantismo.- Los reformadores, rechazan
la naturaleza sacramental del matrimonio: principalmente
Lutero calificaba el matrimonio como una "cosa externa mun-
dana, como el vestido, la comida y la casa, sujeta a la au-
toridad secular". (6) Ahora bien, con referencia a la im-
portancia moral y religiosa del matrimonio, exigia el pro-
testantismo que el poder del Estado ordenara el matrimonio
con espiritu evangélico., El derecho matrimonial, pese a to-
das las diversidades, se basaba en ideas unitarias que des-
cansaban en la doctrina evangélica. La Jjurisdiceidn en 1las
causas matrimoniales era atribuida a las autoridades terri-
toriales, junto a las cuales se sentaban juristas eclesids-
ticos.

(5) Arturo Carlo Jemolo. El Matrimonio.
Traduceidn de Santlago Sentis Melendo-Marino Ayerra R,
Edit., Ediciones Juridicas Europa-América.
Argentina 1954, Pags, 213 a 216,

(5) Ludwing Enneccerus, Theodor Kipp y Martin Wolff
Tratado de Derecho Civil Tomo IV. Derecho de Familia
Vol. I. El Matrimonio
Traduceidn de Pérez Gonzdlez-Castan Tobefias a la
293 Ed. Edit. Bosh, Barcelona 1941, Pags. 13 a 15.
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..2.- De la‘Igiesia Galicana.- En Francia, se difun-
dié una teorfa teoldglco-juridica que separaba dentro del
matrimonio el contrato sacramento, especificamente contrato
civil de contrato natural; ya que la regulacién del contra-
to era exclusiva competencia del Estado, pero era supuesto
para recibir el sacramento del matrimonio.

3.- Del Derecho Natural.- Los tedricos del derecho
natural negaban igual que Lutero, la naturaleza sacramental
del matrimonio y tomaban del galicanismo la concepeidn del
matrimonio como un contrato civil. Estos conceptos determi-
naron la atribucidén de las causas matrimoniales a tribuna-
les puramente seculares, y dando asi una notable facilidad
para el divorcio, para lo cual se sefiald su analogia con la
disclucidn de una sociedad y, en parte, secularizaron la
forma de celebracidn del matrimonio.

Eg de hacerse notar que, estos principios de sepa-
racidn Iglesia-Estado han servido de base a la naturaleza
juridica del matrimonio en México.
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2.1.- El Matrimonio entre los Aztecas

A partir de la fecha en que el adolescente cumplia
veinte afos de edad, podia contraer matrimonio, y de hecho
la mayor parte de los mexicanos se casaban entre los veinte
y veintidds afios. El casamiento estaba considerado ante to-
do como asunto que se resolvia entre las familias, y de
ninguna manera entre los futuros cdnyuges.

Para que el mancebo pasara del celibato al estado
matrimonial, es decir, al eatado de verdaderc adulto, era
necesario librarse del calmecac o del tepochcalli, y obte-
ner la autorizacidn de los maestros junto a los que habia
estado. Dicha autorizacidn se hacia posible celebrando una
reunidén a la que asistian los maestros del joven y sus fa-
miliares; postericrmente se pronunciaba por parte del padre
del mancebo el sigulente discurso: "Aqui estdis presentes
seflores y maestros de los mancebos; no recibdis pena porque
nuestro hermano N, nuestro hijo, se quiere apartar de vues-
tra compafiia, ya quiere tomar mujer; aqui estd esta hacha
que e3 sefial de cémo se quiere apartar ya de vuestra compa~-
fifa, segin es la costumbre de los mexicanos, tomadla y de-
Jar a vuestro hijo", a lo que uno de los maestros respon-
dia: "Aqui hemos oido todos nosotros, yo y los mancebos con
quienes se ha criado vuestro hijo algunos dias, cdmo habéis
determinado casarle y de aqui en adelante se apartard de
ellos para siempre, higase como manddis", (7) y tomando el
hacha se retiraban ceremoniosamente,

(7) Jacques Soustelle. La Vida Cotidiana de los Aztecas.
" Versién a la 12 Ed, de Carlos Villegas.
Editorial C.F.E. México 1956, Pags. 176-191,
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La solicitud del matrimonio para la hija, revestia
una ceremonia distinta a la del hijo, ya que las ancianas
del lugar eran las encargadas de servir como intermediarias
entre las familias, en virtud de que ninguna gestidn debia
hacerse directamente. Ellas se encargaban de pedir a la
doncella, la cual era negada la primera vez por sus fami-
liares, pero despuds de unos dias la solicitud se repetia,
accedlendo entonces los padres a dicha peticidn; dicha de=-
cisién se ponia en conocimiento de los padres del joven y
s6lo quedaba por fijar el dia de la fecha de la boda.

El rito del matrimonio se celebraba junto al hogar,
sentados uno Jjunto al otro sobre dos esteras, los desposa-
dos recibian ante todo regalos. La madre de la doncella
ofrecia a su futuro yerno vestidos de hombre, y 1la madre
obsequiaba a la novia una blusa y una falda, Despues las
ancianas o cihuantlaque hacian un nudo con la manta del no-
vio y la blusa de la novia; a partir de ese momento eran
marido y mujer, y su primer acto era compartir un plato de
tamales, dindoselos el uno al otro coh su propia mano.

Los esposos una vez en la camara nupcial permane-
eian en ella cuatro dias en oracidn sin consumar el matri-
monio. Al cuarto dia se les preparaba un lecho de esteras,
entre las cuales se colocaban plumas y un.trozo de jade -
como simbolo de los futuros hijos ~-. En el quinto dia se
baflaban en el temazcalll y un sacerdote iba a bendecirlos
arrojdndoles un poco de agua bendita.
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Asi como el hombre desposaba a su mujer “prinei-
pal", y sélo podia celebrarlo con una sola; pero ademis po-
dia tener tantas esposas "secundarias" como le conviniese,
Parece ser que el sistema matrimonial de los mexicanos era
una especie de transaccidn entre la monogamia y la poliga=-
mia; sdélo existia una esposa legitima, o sea aquella con la
cual el hombre se habia casado observando todas las solem-
nidades ya descritas, pero también habia un nimero indefi-
nido de concubinas oficiales que tenian su sitio en el ho=-
gar, y cuyo estatuto social no era objeto de burlas o des~
precio,

2.2.- El1 matrimonio entre los Mayas

La edad que 3e consideraba adecuada para el matri-
monio entre los mayas, era de 17 & 18 afos para el hombre y
de 14 & 15 aflos para la mujer.

Los padres se empefiaban en conseguir mujeres para
sus hijos, de preferencia entre muchachas de la misma clase
social y del mismo pueblo. Asi era mal visto que el hombre
se casara con una muchacha que tuviera el mismo apellido, y
no podian casarse con la viuda del hermano, con su madras-
tra, con las hermanas de la mujer difunta o con sus tias;
no obstante esto, el matrimonio no estaba prohibido entre
primos hermanos.

Se criticaba también el hecho de que el hombre bus-
cara esposa para €l o para sus hijos sin solicitar los ser-
vicios de algin casamentero., Una vez escogidos éste, se
trataba todo lo relacionado a la ceremonia, asi como el
monto de las "arpas", las cuales se componian de ciertos
articulos de poco valor y, eran pagadas por el padre del
novio al padre de la novia.
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‘Llegade el dia de la ceremonia, se reunian en la
casa del padre de la novia, tanto familiares como invita-
dos. Al entrar el sacerdote, los padres de los contrayentes
le presentaban a los novios, y el sacerdote daba un discur-
so exponiendo 1los pormenores del "convenio matrimonial";
posteriormente quemaban incienso para purificar la casa,
decia sus oraciones y bendecia a la pareja, dando asi por
terminada la ceremonia del matrimonio. Desde ese momento se
le permitia a la pareja vivir juntes.

Aunque los mayas eran mondgamos, el divorcio entre
ellos era cosa facll, apenas algo mds que el simple repu-
dio, esto ocurria frecuentemente, segin versidn de un anti-
guo testigo espafiol: "No hacia vida mids de con una mujer,
pero por livianas causas la dejaban y se casan con otra, y
habia hombres qun se casaban dlez y doce veces, mds y me-
nos, y la misma libertad tenian las mujeres para dejar a
sus maridos y tomar otros; pero la primera vez que se casa=-
ban era por mano del sacerdote". (B)

(8) sSylvanus G. Morley. La Civilizacién Maya.
Versidén a la 12 Ed. de Adridn Recinos.
Edit. C,.F,E, México 1947, Pag. 184.
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2.3,- En la Legislaéisn‘vigén;e.durénté'15 Colonia

‘E1 derecho aplicable,duranhe é'déhihacién espafio-
la, es decir, en la gpoca~de a 001on1a,‘fué naturalmente
el Derecho Ibérico, salvo”io pnlncipios‘que por las cir-
cunstancias de la dominacion '

ron:preciso modificar. A
:lo Eeferente al bau-
v.el matrimonio como
hbrataba de una decla-
uquevelaban el verdadero
_e“ié;creenoia, porque los
n-"la poligamia"; su no-
Sﬁh hay lugar a sospechar

este respecto, es necesario
tismo, para aceptar la re
fundamento de la familia,
racién verbal, sino de. hecho
estado mental y 1la sincerid
indios, segun se dice”
cién de matrimonio era confu
que toda la nocion fue sobrep esta por lo espafioles que
apreciaban los hechos”segun su criterio.

Ante la exigénolé
jaban a sus muJeres, y sdlo conservaban a:una gon tal faci-
ilagrosa, pero a veces

iendo esto el obs-

1sioneros, los indios de=

lidad que, aquéllos 1a- cqpsx
se oponian a abandonar :la-.po
tdculo para aceptar la fé catél

El concepto de poligamié era mas complejo de lo que
se creia, pues el indio veia en sus mujeres no solamente un
medio de satisfacer sus necesidades carnales, sino un nime-
ro de servidoras obligadas a cumplir con los trabajos que
se les imponian, y renunciar a ellas, era perder las venta-
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Jas economicas de sus servicios. Por otro lado, dada la po~
ca diferencia que existia para los indios entre ‘mujer legi-
tima y concubina, el hecho de aoeptar 3. una’ sola con aquel
ontinuar sus rela-
esgntabarel problema
y‘si debia dejarse
iera mds conveniente

caracter, no parecia un obstdculo:par
ciones con otras. Ademds, tambien~s
para saber cual era la esposa léé
que el indio escogiera la quéiké
entre las que poseia, 0 st debia bligérsele a tomar por
esposa candnica a aquella:
traido matrimonio. ‘En este
cudles eran los ritos que convertlan a.una mujer en esposa,
y en tal virtud la Iglesia reconocio un matrimonio natural
con fuerza de vinculo leglgimo, con tal de que reuniera los
siguientes requisitos: a5‘el.consentimiento mutuo y, b) la
intencidén de unirse para toda la vida; pero el problema
subsistia para saber si esos dos requisitos concurrian en
personas que tenian un éoncepto tan especlal de las rela-
ciones sexuales. En tal virthd, se formaron dos opiniones
distintas: las de los religiosos que opinaban que si exis-
tia el .matrimonio natural entre los indios, y la de 1los
clérigos y canonistas que.decian qug no existia tal.

do. divini consilii, dic-
_ ‘afio de 1537, se mandé que
"ouando un indio hubiera’ ‘en su-gentilidad muchas mu=-
jeres, se quedase con rim ré'que tomd y si no recordaba
cudl habia sido la- primera. eligiese la que quisiera", (9)

Por medio»de”i‘

(9) ovbregén Esquivel. Historia del Derecho Mexicano.
Tomo II.-Nueva Espafia. Editorial Polis. Pag. 583
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Algunas veces, también se hacia comparecer al indio
y a sus mujeres para que éstas alegaran y probaran sus pre=
tensiones, con el Unico Pin de determinar cudl de ellas de-
bia ser considerada como esposa legitima. Situacién que
nunca tuvo solucién.

En la época de la Independencia el derecho civil
mexicano, estaba contenido en los cdédigos especiales llama-
dos Fuero Juzgo, Leyes del Estilo, Ordenamientos de Alea-
14. Siete Partidas, Leyes de Toro, Nueva y Novisima Recopi-
lacién; de estas leyes, es la "Cuarta Partida" la que se
encarga de todo lo relacionado a la familia, al mabtrimonio;
de los esclavos o siervos, de los parentescos de consangui-
nidad, de afinidad y religiosos, de los impedimentos; de
los divorecios; de las dotes y donaciones nupciales; de la
bigamia; de la legitimidad; de los hijos bastardos; de los
expdsitos, de las barraganas, de los hijos adoptivos; de la
patria potestad; de los criados, de los esclavos o siervos
y de su emancipacidén o manumisidn; de los nacidos y por na-
cer; del vasallaje; de los feudos y de la amistad.

“pesde la promulgacidon de las leyes de 12 de Jjulio
de 1859 y 4 de diciembre de 1860, quedd establecida la se-
paracién de la Iglesia y del Estado y despojadas de todo
cardecter y funciones oficiales las iglesias o asociaciones
religiosas. Los principios de esas leyes fueron elevados al
rango de "principlos constitucionales" (reforma 25-IX-1873
y 14-XII-1874)". (19) En virtud de éstos principios de de=
recho piblico, el derecho candnico carecia absolutamente de
cardcter legal entre nosotros, pero ese derecho, durante
los tres siglos que estuvimos bajo el imperio de las leyes

(10)  Jacinto Pallares. Curso Completo de Derecho Mexicano
Editorial Imprenta Litogrdfica y Encuadernacion de I,
Paz, México 190t. Pag. 345.
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espaficlas, fué legislacidn posibi?a;ﬁlégislédién obligato-
ria, legislacién politico-religiosa, -y 'sus’ principios se
infiltraron en nuestra legislaeidn civil, sobre todo en ma-
teria de matrimonio, divorecio, filiacidn, procedimimento
Jjudicial, delitos religiosos y fuero eclesidstico.

. Durante ese periodo de denominacidén el cleroc, pre-
sidid todo lo relativo al nacimiento, al matrimonio, a 1la
defuneidén; y bajo pretexto de "conexidad" absorvid el cono-
cimiento de todas las cuestiones judiciales que tuviesen
relacidn con esas tres grandes fases del estado civil de
las personas.

Durante el gobierno del presidente Benito Judrez, y
como consecuencia de los movimientos armados suscitados a
fines del afio de 1857, y que apoyados por el clero habian
puesto en peligro el bienestar asceial y la seguridad pibli-
ca y del pais, se decidié poner fin a dicho movimiento, y
evitar asi que el clero sigulera abusando de los beneficios
y prerrogativas que habia heredado del sistema colonial,
asi como de las riquezas hasta entonces obtenidas; por lo
que el gobierno adoptd las sigulentes medidas: declard la
independencia entre 1los negocios del Estado y los puramente
eclesidsticos; suprimid todas las corporaciones regulares
del sexo masculino, extinguiendo igualmente las cofradias,
archicofradias, hermandades y todas las corporaciones que
existian de esa clase; cerrd también los noviciados en los
conventos de monjas; declard que han sido y son propiedad
de la nacidn todos los blenes que administraba el clero se-
cular y regular.

Asimismo, se dictaron algunas leyes y decretos que
suprimieron el poder de la iglesia. S6lo mencionaré, por la
importancia que tiene para éste tema, la Ley de Matrimonio
Civil de 29 de julio de 1859,
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2.4,~ En los Cédigos Civiles de 1859, 1870 y 1884
Ley del Matrimonio Civil de 1859:

Articulo 1.- "El matrimonio es un contrato oivil
que se contrae licita y vdlidamente ante la autoridad ci-
vil. Para su validez bastari que los contrayentes, previas
las formalidades que establece la ley, se presenten ante
aquélla y expresen libremente 1a voluntad que tlenen de
unirse en matrimonio".

Articulo 3.- "El matrimonio civil no puede cele-
brarse mids que por un sblo hombre con una sola mujer. La
bigamia y la poligamia continban prohibidas",

Articulo 4.- "El matrimonio c¢ivil es indisoluble;
por consigulente, sdlo la muerte de los cdnyuges es el me-
dio natural de disolverlo, pero podran los casados separar-
se "temporalmente"; esta separacidén legal no los deja li=
bres para casarse con otra persona".

Articulo 5.~ "Ni el hombre antes de 14 afios, ni la
mujer antes de los 12, pueden contraer matrimonio. En casos
muy graves y cuando el desarrollo de la naturaleza se anti-
cipe a ésta edad, podrén los gobernadores de los Estados y
el del Distrito, en su caso, permitir el matrimonio entre
estas personas",

Articulo 6.- "Se necesita para contraer matrimonio,
la licencla de los padres, tutores o curadores, slempre que
el hombre sea menor de 21 afios, y la mujer menor de 20@. Por
padres para este efecto, se entenderid también los abuelos
paternos., A falta de padres, tutores o curadores, se ocu=
rrird a los hermcnos mayores. Cuando los hijos sean mayores
de 21 afios puedes casarse sin la licencia de las personas
ya mencionadas".
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Articulo 9.- "Las personas que pretendan contraer
matrimonio, se presentardn a manifestar su voluntad al "en-
cargado" del reglstro civil del lugar de su residencia., Es-
te funcionario levantarid un acta en que conste el nombre de
los pretendientes, su edad y domicilio, el ncmbre de sus
padres y abuelos de ambas lineas, haciendo constar que los
interesados tienen deseo de c¢ontraer matrimonio. De esta
acta, que se asentard en un libro; se sacardn copias que se
fijaran en los parajes plblicos., Por 15 dias continuos per-
maneceran fljada el acta en los lugares piblicos, a fin de
que llegando la noticia al mayor nimero posible de perso-
nas, cualquiera pueda denunciar los impedimentos que sepa
tienen los que pretenden el matrimonio. Cuando se trate de
personas que no tienen domicilio fijo, el acta permanecerd
eq-los lugares piblicos por dos meses".

Articulo 10,- "Pasados dichos términos, y no ha-
biéndose objetado impedimento algunoc a los pretendientes,
el "oficial" del registro e¢ivil lo hara c¢onstar asi, y a
peticidén de las partes se sefialard el lugar, dia y hora en
que debe celebrarse el matrimonio",

Articulo 15.- "El dia designado para celebrar el
matrimonio ocurrirdn los interesados al "encargado" del re-
gistro civil, y éste, asociado del alecalde del lugar y dos
testigos mis por parte de los contrayentes, preguntard a
cada uno de ellos, expresidndolo por su nombre, si es su vo-
luntad unirse en matrimonic con el otro. Contestando ambos
por la afirmativa, les leera los articulos 1, 3 y 4 de ésta
Ley y haciéndoles presente que formalizade ya la franca ex-
presidn del consentimiento y hecha la mutua tradicidén de
las personas, queda perfecto y concluido el matrimonio, les
manifestara: Que éste es el (nico medioc de fundar la fami-
lia, de conservar la especle y de suplir las imperfecciones

del individuo que no puede bastarse a si mismo para llegar

|
1
\
|
{
i
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a la perfeccidn del género humano. Qhe los casados deben
ser y seran sagrados el uno para el otro, aln mds de lo que
es cada uno para si. Que el hombre cuyas dotes "sexuales"
son principalmente el valor y la fuerza, debe dar y dard a
la mujer, proteccidn, alimento y direccidn, traténdola
siempre como a la parte mds delicada, sensible y fina de si
mismo, y con la mangamidad y benevolencia generosa que el
fuerte debe al débil, esencialmente cuando éste se entrega
a él1, y cuando para la sociedad se le ha confilado. Que la
mujer, cuyas principales dotes son la abnegacidn, la belle~
za, la comprensidn, la perspicacia y la ternura, debe dar y
dard al marido obediencia, agrado, asistencia, consuelo y
consejo, tratindolo siempre con la veneracidn que se debe
dar a la persona que nes apoya y deflende, y con la delica-
deza de quien no quiere exasperar la parte brusca, irrita-
ble y dura de si mismo., Que el uno y el otro se deben y
tendran respeto, deferencia y fidelidad, confianza y ternu-
ra, y ambos procurarin que lo que el uno se esperaba del
otro al unirse con él, no vaya a desmentirse con la unidn.
Que ambos deben prudenciar y atenuar sus faltas. Que nunca
se dirdn injurias, porque las injurias entre los casados
deshonrarn al que las vierte, y prueban su alta de tino o
de cordura en la eleccidn, ni mucho menos se maltraten de
obra, porque es villano y cobarde abusar de la fuerza. Que
ambos deben preparse con el estudio y amistosa y mutua co=-
rreccién de sus defectos, a la suprema magistratura de pa-
dres de familia, para que cuando lleguen a saberlo, sus hi-
Jos encuentren en ello buen ejemplo y una conducta digna de
servirles de modelo. Que la doctripa que inspiren a estos
tiernos y amados lazos de su afecto, hard su suerte prdéspe-
ra o adversa; y la felicidad o desventura de los hijos sera
la recompensa o el castigo, la ventura o la desdicha de los
padres. Que la sociedad bendice, considera y alaba a los
buenos padres, por el gran bien que le hacen dédndoles bue-
nos y cumplidos ciudadanos; y la misma censura y desprecia
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debidamente a los que, por abandono, por mal entendido ca-
rifio, o por su mal ejemplo, corrompen el depésito sagrado
que la naturaleza les confid, concediéndoles tales hijos. Y
por 1ltimo, que cuando la sociedad ve que tales personas no
merecian ser elevadas ala dignidad de padres, sino que solo
debian haber vivide sujetas a tutela, como incapaces de
conducirse dignamente, se duele de haber consagrado con su
autoridad la unidén de un hombre y una mujer que no han sa-
bido ser libres y dirigirse por si mismos hacie el bien".

Los articulos 2, T y 8 no se comentan.

Se definid al matrimonio como un contra-
to civil y se establecleron como caracteristicas del mismo
la indisolubilidad y la monogamia.

Sélo se permitid la separacién de ouer-
pos y el matrimonio entre un solo hombre con una sola mu-
Jer.

Asimismo, se recomendd la celebracién
del matrimonio civil a los jueces del estado civil,

El Licenciado Esteban Calva en su obra institucio-
nal de Derecho Civil, pigina 75, sin editorial, nos dice:
"El matrimonio es sin duda alguna, el contrato mids antiguo
que existe entre los hombres y siendo la base de la familia
es a su vez el fundamento de la sociedad, sin el cual seria
imposible concebir su formacidn, y puesto que la sociedad
conyugal se considera como el principio necesario de ella,
es indudable que el matrimonio es la mas respetable de las
inatituciones humanas, Ella es el elemento mas poderoso del
orden en el Estado, porque es la que conserva unidos a los
hombres con los lazos mas duraderos; foco de las aspiracio-
nes del individuo, constituye un centro de aceidn y vida
para el desarrollo de lo que mira el bilenestar humaneo, y
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cultivando en su seno cuanto se relaciona con la felieidad

de sus miembros, constituye poderosamente el sostenimlento
de las sociedades*.

La importancia del wmatrimonio ha existido siempre
en diversos pueblos, y en razdn de tal se afiadia a su cele-
bracidn diversos ritos, que les daban a los ojos de los
contrayentes, gran importancia; posteriormente fue la relis
glién catdlica, la que hizo santa la unidén del vardn y la
mujer; y elevd al matrimonioc a la categoria de sacramento.

De acuerdo a 1o establecido en las Leyes de Refor-
ma, el matrimonio se celebraba segin las doctrinas de la
Iglesia, quien Juzgaba por medio de sus tribunales ecle-
sidsticos todo lo relacionadoc con dicho contrato, El cone
trate asi celebrado, surtia todos los efectos civilea por
expresa determinacién de esas leyes, las cuales estaban
ajustadas en todo a los cdnones y constituciones eclesids-
ticas. Una vez declarada la independencia de la Iglesia y
del Estado, como consecuencia necesaria debia separarse el
contrato civil del sacramento del matrimonic y asi lo de-
clard la Ley del 23 de julio de 1859. Las disposiciones de
esta ley estuvieron vigentes en el Distrito Federal y Te-
rritoric de Baja Califernia, hasta el 10 de mayo de 1871 en
que se promulgd el Cdédigo Civil.

Cédige Civil de 20 de diclembre de 1870:

La redaccidn de este Cddigo estuvo encargada a un
comisioén especial formada por leos sefiores Licenciados D,
Marlano Yaflez, D. José Ma. Lafragua, D. Isidro Montiel y
puarte y D. Rafael Dondé, siendo aprobado el proyecto el 20
de diciembre de 1870 y que entrd en vigor el 190 de mayo de
1871; en su parte conducente expresa:
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Articulo 159,- "El matrimonio es la socledad legi=~
tima de un solo hombre como una sola mujer, que se unen con
vinculo indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a
llevar el peso de la vida". '

Articulo 161.,~ "El matrimonio debe celebrarse ante
los funcionarios que establece la ley y con todas las for-
malidades que ella exige",

Articulo 162,~ "Cualquier condicidén contraria a los
fines esenciales del matrimonio, se tendra por no puesta".

Articulo 165.~ "Los hijos de ambos sexos que no ha-
yan cumplido 21 afios, no pueden contraer matrimonio sin el
consentimiento del padre, o en defecto de éste, sin el de
la madre, aln cuando esta haya pasado a segundas nupecias",

Articulo 166.- "A falta de padres, se necesita el
consentimiento del abuelo paterno; a falta de éste, el del
materno; a falta de ambos, el de la abuela paterna, y a
falta de ésta, el de la materna".

Articulo 167.,- "Faltando padres y abuelos, se nece-
sita el consentimiento de los tutores®.

Articulo 16B8.- "A falta de tutores, e! juez de pri-
mera instancia del lugar suplird el consentimiento".

El Cddigo Civil definid el matrimonio
como la sociedad legitima de un solo hombre con una sola
nujer.

A diferencia de los demds contratos en
los que no se hace necesaria la intervencidn de ninglin fun-
clonario, en el matrimonio dicha intervencidén es necesaria,
para que de una manera solemne conste la celebracidn del
mismo y se legitime en nombre de la sociedad.
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Uno de los fines del matrimonio es 1la
procreacién de la especie y por consigulente, cualguier
pacto en contra del mismo se tendrd por no puesto y el ma-
trimonio se declarard vdlido.

"Realizada la sociedad conyugal en virtud de haber-
ge celebrado el contrato de matrimonio conforme a las le-
yes, los esposos se unen para llevar una vida comGnAy ayu=-
darse mutuamente en todas las penas y peligros; de aqui na-
cen necesariamente relaciones entre los cényuges, que colo-
e¢dndolos en sltuaciones determinadas respecto de la fami-
lia, exigen de cada uno el cumplimiento de los deberes que
la naturaleza y la ley han sancionado; mas como la idea del
deber trae consigo la del derecho, por ser correlativas,
ambos esposos tienen derechos que disfrutar y obligaciones
que cumplir; derechos y obligaciones que la ley ha querido
consignar, atendiendo a la diversidad del sexo y el lugar
que por ella corresponde a cada uno de los esposos". (1')

Articulo 198.- "Los cényuges estdn obligados a
guardarse fidelidad, a contribuir cada uno por su parte a
los objetivos del matrimonio y a socorrerse mutuamente",

Articulo 199.- "La mujer debe vivir con el marido".

Articulo 200.- "El marido debe dar alimentos a la
mujer, aunque ésta no haya llevado bienes al matrimonio",

Articulo 201.- "El marido debe proteger a la mujer,
ésa debe obedecer a aquél, asi en lo doméstico como en la
educacidén de los hijos ¥y en la administracidén de los bie-
nes",

(1) Esteban Calva, Ob. Cit, Pags. 93 y 94,
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Articulo 202.- "La mujer que tiene blenes proplos,
debe dar alimentos al marido, cuando éste carece de aqué-
llos y estd impedido para trabajar".

Articulo 204.- "La mujer estd obligada a segulr a
su marido si éste lo exige, donde qulera que establezca su
residencia, salvo pacto en contrario celebrado en las capi-~
tulaciones matrimoniales. Aunque no haya ese pacto, podrdn
los tribunales con conocimiento de causa, eximir a la mujer
de esta obligaeidn, cuando el marido traslade su residencia
a pais extranjero".

Artioulo 205.~ "El marido es el administrador legi-
timo de todos los blenes del matrimonio, pero si fuere me-
nor de edad, necesitaria la autorlzacidén del que la emanci-
pé, y a falta de éste, de la del juz para la enajenacién,
gravamen o hipoteca de bienes raices o de un tutor para los
negocios judiclales (art. 692, II y III)".

Articulo 206.- "El marido es el representante legi-
timo de su nmujer., Esta no puede sin su licencia, dad por
escerito comparecer en Jjuicio por si o por procurador, ni
adin para la prosecucién de los pleitos comenzados antes del
matrimonio y pendientes en gcualquier instancia al contraer-
se éste; mds la autorizaclién dada, sirve para todas las
instancias, a menos que sea especial para una sola, lo que
no se presume, si no se expresa",

Articulo 207.-. "Tampoco puede la muqer, sin licen-
cia o poder de su marido adquirir por titulo oneroso o lu-
crativo; enajenar sus bienes u obligarse*.

De todo lo anterior, se desprende que el
Cédigo Civil de 1870, establecid la obligacidén para ambos
cdnyuges de guardarse fidelidad, contribuir con los objetos
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del patrimonio 'y socorrerse mutuamente, no obsﬁahﬁe’ééto.
no precisd que debia entenderse por fidelidad y establecio
" una obligacion no definida. .
Establecié también,  en 'sus artlculos
199, 201, 204 a 207, la potestad marital concedida al mari-
do. -

Cddigo Civil de 1884:

E1 Cédigo Civil de 188l que sustituyd al Cédigo Ci-
‘vil de 1870, introdujo como Gnica variable el principio de
la libre teStamentifaecién. que abolid la herencia forzosa
y suprimid el régimen de las "legitimas" en perjuicio prin-
cipalmente de .los hijos de matrimonio.

2.5.- En la Ley de Relaciones Familiares de 1917:

Esta ley cambié todos los conceptos hasta entonces
habidos en el matrimonio, ya que establecié entre otras co-
sas, lo siguiente'

Articulo 13.- "El matrimonio es un contrato civil
entre un solo hombre y una sola mujer, que se unen con vine
culo disoluble para perpetuar la especie y ayudarse a lle-
var el peso de 'la vida".

Artfculo 18.- "Sélo pueden contraer matrimonio, el
hombre que ha cumplido 16 afios y la mujer que ha cumplido
14, El Gobernador del Distrito Federal o de un Territorio
puede conceder dispensa de edad en casos excepcionales por
causas graves y Jjustificadas, siempre que el hombre tenga
12 afios cumplidos®.
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Articulo 41,- "La mujer debe vivir con su marido,
pero no estara obligada a hacerlo cuando éste se ausentare
de la Repiblica, o se estableciere en lugar insalubre, o en
lugar no adecuado a la posicidén soclal de aquélla",

Articulo 42.- "El marido debe dar alimentos a 1la
mujer y hacer todos los gastos necesarios para el sosteni-
miento del hogar; pero si la mujer tuviere bienes propios,
o desempafiare algin trabajo o ejerciere alguna profesidn, o
tuviere algin comercio, deberd también contribuir para los
gastos de la familia, siempre que la parte que le corres-
ponda no exceda de la mitad de dichos gastos, a menos que
el marido estuviere imposibilitado para trabajar o no tu-
viere bienes propios, pues entonces todos los gastos serdn
por cuenta de la mujer y se cubrirdn con los bienes de és-
ta",

Articulo 43.- "El parido y la mujer tendrdn en el
hogar autoridad y consideraciones iguales; por lo mismo, de
comin acuerdo arreglardn todo lo relativo a la educacidn y
establecimiento de los hijos, y la administracién de bienes
que a éstos pertenezcan,

En el caso de que el marido y la mujer no estuvie-
ren de acuerdo sobre alguno de 1o0os puntos indicados, el
Juez de Primera Instancia del lugar, =in forma ni solemni-
dad alguna procurard ponerlos de acuerdo, y en caso de que
no lo lograre, resolverd lo que fuere mds conveniente al
interés de los hijos".

Articulo 44.- "La mujer tiene por obligacién de
atender a todos los asuntos domésticos; por 1o que ella se-
ré la especialmente encargada de la direceidn y cuidado de
los hijos y del gobierno y direccidén del servicio del ho-
gar",
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Articulo 45.- "El marido y la mujer tendrdn plena
capacidad, siendo mayores de edad para administrar sus bie-
nes proplos, disponer de ellos y ejercer todas las acciones
que competan, sin que al efecto necesite el esposo del con-
sentimiento de la esposa ni ésta de la autorizacidn o 1li-
cencia de aquél",

Articulo 46.- "La mujer, siendo mayor de edad, po-
drd, sin licencia del marido, comparecer en Juicio para
ejercitar todas las acciones que le correspondan, o para
defenderse de las que se intenten en contra de ella¥. -

Articulo 47.- "La mujJer puede, igualmente, sin 1la
necesidad de la licencia marital, celebrar toda clase de
contratos con relacidn a sus bienes". -

Articule 48.- "La mujer no podrd, en ningdn caso,
contratar con el marido para transmitirle o adquirir de €1
bienes raices, derechos reales o de cualquiera otra clase.
Tampoco podrd ser fiador del marido ni obligarse solidaria-
mente con é1 en asuntos que a éste correspondan®.

Articulo 49.- "La mujer casada, mayor de edad, pue-
de dar poder a su marido para que administre los bienes gue
le pertenezcan, o los bienes que poseyere en comin; pero
podra revocar dicho poder cuando as’ le conviniere. En este
caso, la mujer podra exigir cuentas al marido en cualquier
tiempo, exactamente lo mismo que si se tratase de un manda-
tario extrafio”.

Articulo 50.~- "E! marido y la mujer, durante el
tiempo del matrimonio, podrdn ejercitar aquél contra ésta y
ésta contra aquél todas las acclones que les correspondan
con anterioridad al matrimonio o gque adquieran durante éste
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a titulo de herencia. No obstante esta disposicidn, 1la
prescripeidn entre los consortes no correrd durante el
tiempo del matrimonio".

De la transeripeidén de tales articulos,
se deduce que la Ley de Relaciones Familiares de 1917, for-
muld el mismo concepto de matrimonio del Cédigo Civil de
1870, substituyéndose el adjetivo de indisoluble por el de
disoluble; introduciendo el divoreio vincular en la legis-
lacidn ecivil, '

Se aumentd la edad requerida para con-
traer matrimonio tomando en consideracidn el desarrollo fi-
siolégico y moral para cumplir con las funciones encomenda-
das en el matrimonio,

Se suprimié la potestad marital y se
confirid la patria potestad a ambos cdnyuges, establecién-
dose la igualdad entre el hombre y la mujer dentro del ma-
trimonio.

Por lo que toca a los demis deberes re-
ciprocos de los odnyuges se repitieron los articulos de los
Cédigos Civiles de 1870 y 1884,

2.6.- En el Codigo Civil de 1928 (vigente).

El Cédigo Civil de 1928 siguié los mismos linea-
mientos de la Ley de Relaciones Familiares, pero agregé co-
mo variante: que los futuros conyuges anexaran a la solici-
tud de matrimonio el certificado prenupcial.

Y lo mds sobresaliente, para nuestra posicidn, su-
primid la definicién que de matrimonio se habian dado en
los anteriores cddigos civiles, a decir: el de 1859, 1870 y
1884,
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2.T.~ En las Reformas al Cédigo Civil Vigente.

Podemos sintentizar, diciendo que de las siete re-
formas que se le han hecho al Cédigo Civil de 1928, durante
los afios de 1954, 1969, 1971, 1973..197U. 1975 y 1983, no
se han introducido cambios de fondo en los preceptos rela-
tivos a los requisitos para celebrar el matrimonio, ni en
los que establecen los derechos y obligaciones gue nacen
del matrimonio. Sélo se han derogado algunos articulos, o
ge ha cambiado la expresidén o la terminologia de los mis-
mos, como lo sefialaré en el siguiente punto.

2.8.- Similitudes y Diferencias entre el Matrimonio y el
Concubinato.

El objeto principal del derecho de familia es 1la
familia de derecho y las diferentes relaciones que la es-
tructuran.

En tal virtud, se pueden distingulr dos especies de
familia: ‘

a).- La familia natural, que se funda en la unidén =
de hecho de un hombre y una mujer, de cardcter
inestable y que da origen a relaciones juridi-
cas sélo con respecto a los hijos nacidos de
dicha unidn.

b).~ La familia legitima, que se funda en la unién
natural y legal de un hombre y una mujer, de -
caricter estable y crea siempre relaciones ju-
ridicas con respecto a los hijos nacidos de --
esa unidn,
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Nuestros Cédigos Civiles de 1870 y 1884, no esta-
blecieron disposicidén alguna sobre el concubirato. No obs-
tante esto, encontramos que el derecho romano reglamentd el
concubinato, reconociéndole a esta situacidn juridica, la
produccidn de ciertos efectos.

La cohabitacién por tiempo prolongado, como marido
y mujer - en el caso de que ambos fueran célibes y pibe--
res - fue suficlente para que en roma se aceptara una figu-
ra similar al matrimonio - el matrimonio por usus -, a tra-
vés del cual podian regularizarse ante el derecho, las re
laciones entre quienes vivian en esa situacién; adquiriendo
as{ aquel estado de hecho, con las consecuencias propias
del matrimonio.

En el Cédigo Civil de 1928, actualmente en vigor,
se ha reconocido efectos de derecho producidos por el con-
cubinato, atribuyendo ciertos derechos de cardcter econdmi-
co a la concubina y algunos otros, en relacién con la in-
vestigacidn de la paternidad, respecto de los hijos de los
concubinarios. '

La cohabitacidén entre un hombre y una mujer, la vi-
da en comin mds o menos prolongada y permanente, e€s un he-
cho licito que produce efectos Juridicos, pero requiere,
para que el concubinato sea reconocido como tal, que los
concubinos sean célibes, ya que, la unidn sexual que exista
entre un hombre y una mujer, cuando alguno de ellos o ambos
son casados, constituye el delito de adulterio.

Ahora bien, existen diferencias entre el matrimonio
y el concubinato, de las cuales sefialaré las siguientes: el
matrimonic produce plenitud de efectos juridicos, derechos
y obligaciones, facultades y deberes, tanto, entre los edn-
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yuges y con relacién a los hijos, que da lugar al parentes-
co por afinidad y se proyecta sobre los bilenes de ambos
consortes, en cambio los efectos producidos en razén del
concubinato son limitados. El1 matrimonio es un acto y un
estado que el derecho sanciona y protege plenamente.

La disolueidn del! vinculo matrimonio, es reconocida
en nuestro derecho por medio del divorcio, pero éste ha de
ser pronunciado por un Organo del poder pidblico; mientras
que el concubinato puede ser disuelto, en cualquier momento
por voluntad de alguno de los concubinos, sin que el dere-
cho intervenga para procurar el mantenimiento de esa situa-
¢idn de hecho, cuya solidez y permanencia es juridicamente
indiferente y queda abandonada a la sola voluntad de los
concubinos.

El concubinato o unién libre como situacidn de he-
c¢ho, no estd reglamentado por el derecho. Dicho ordenamien-
to juridico sélo se ocupa de algunas de las consecuencias
que derivan de ese tipo de uniones irregulares, en protec-
cidn de los intereses particulares de la concubina y de los
hijos habidos durante esa unién.

A pesar de que se ha diche mucho sobre la igualdad
de derechos de los hijos legitimos y de los hijos ilegiti-
mos o naturales, como son €l derecho al apellido del padre
o madre, segﬁn lo reconozcan ante el Juez del Registro Ci-
vil; a los alimentos y a la herencia; es necesarlo conside-
rar que hay un derecho que por prineipio general sélo co-
rresponde a los hijos legitimos para vivir en el hogar co-
min de sus dos padres y recibir de ellos ahi una educacidn
integrada y coherente, derecho que, en cambio no tienen los
hijos naturales, tanto porque no existe vinculo reciproco
alguno entre los doas progenitores que los obligue a vivir
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juntos, como porque la relacidn Jjuridica de los hijos con
‘sus padres, no sdélo depende del reconocimiento de éstos o
en su caso del resultado de la investigacidn de la paterni-
dad, sino que ademds ni el reconocimiento, impondrd el de-
ber de llevar a sus hijos naturales a hscer vida en comin.
(Articulo 360 C.C.)

No. obstante que el concubinato es una situacidn de
hecho, nuestro Cédigo Civil vigente establece en alguno de
su preceptos, derechos para los concubinos y para sus hi-
Jos naturales: dichos derechos se encuentran seflalados en
los siguientes artfculos:

382.- "La investigacidn de la paternidad de los hi-
jos nacidos fuera de matrimonio estd permitida:

I1I.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el
tiempo en que la madre habitaba bajo el mismo techo con el
pretendido padre, viviendo maritalmente..."

Asimismo el articulo 383 establece: "Que se presu-
men hijos del concubinario y de la concubina:

I.- Los nacidos después de ciento ochenta dias con-
tados desde que comenzd el concubinato,

I1.- Los nacidos dentro de los tresclentos dias si-
guientes al en que cesd la vida en comin entre el concubi-
nario y la concubina.

Por otra parte el articulo 389 estatuye: "El hijo
reconocido por el padre, por la madre o por ambos tiene de-
recho:
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I.- A llevar el apellido paterno de sus progenito-
_res, o ambos apellidos del gue lo reconozeca.

I1.- A ser alimentado por las personas que lo reco-
nozcan. :

. III.- A pereibir la porcién hereditaria y los ali-
mentos que fije la Ley".

Para que el concubinato produzca efectos es necesa-
rio:

a).- Que los concubinos, durante todo el tiempo que
vivieron juntos hayan permanecido 1ibres de matrimonio.

b).- El conecubino y la concubina tienen derecho a
pedir alimentos en la sucesidn testamentaria de la persona
con quien el testador vivid en concubinato durante los Wl-
timos cinco afios que precedleron inmediatamente a su muerte
¢ con guien tuvo hijos si el acreedor alimentario estd im-
pedido para trabajar y no tenga bienes suficientes y ho
contralga nupcias, y observe buena conducta (Articulo 1368
fraccién ¥, C.C.) '

A su vez el Articulo 1635 del ordenamiento legal
dispone que la concubina tendrd derecho a herederar siempre
¥ cuando haya vivido con €l autor de la herencla como mari-
do y mujer durante los (ltimos cinco aflos que precidieron
inmediatamente a su muerte o con quie tuvo hijos, siempre
que hayan permanecido libres de matrimonlo durante el con-
cubinato.

Por otra parte la nueva Ley Federal del Trabajo es-
tablece en su articulo 501 lo siguliente: "Tendrd derecho a
recibir la indemnizacidén en los casos de muerte:
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ITI.- A falta de odnyuge supérstite, concurrird la
persona con quien el trabajador vivié como si fuera su cén-
yuge durante los (ltimos cinco afos que precedieron inme-
~ dlatamente a su muerto, o con la que tuvo hijos, slempre
que ambos hubteran permanecido libres de matrimonio durante
el concubinato®.

Asimismo la Ley del Seguro Social vigente establece
en sus articulos 72 y 152 lo siguiente: "En los casos de
pensidn por riesgo de trabajo, sdlo a falta de esposa ten-
drd derecho a recibir la pensién la mujer con quien el ase-
gurado vivid como si fuera su marido durante los cinco afios
que precedieron inmediatamente a su muerte o con la que tu-
vo hijos, siempre que ambos hubleran permanecido libres de
matrimonio durante el concubinato. Si al morir el asegurado
tenia varias concubinas, ninguna de ellas gozard de pen-
sidn.

'Tendri derecho a la pensidn de viudez la que fue
esposa del asegurado o del pensionado.

A falta de eaposa, tendrd dercho a recibir la pen-
sién, la mujer con quien el asegurado o pensionado viviéd
como sl fuera su marido, durante los cinco aflos que prece-
dieron inmediatamente a la muerte de aquél o con la que hu-
biera tenido hijos, siempre que ambos hayan permanecido 1li-
bres del matrimonio durante el concubinato. 8i al morir el
asegurado o pensionado tenia varias concubinas, ninguna de
ellas tendra derecho a recibir la pensién".

La Ley de la Reforma #Agraria Vigente sefiala en su
articulo 81, la facultad que tiene el ejidatario de desig-
nar a quien deba sucederle en sus derechos sobre la unidad
de dotacidn y en los demds inherentes a su calidad de eji-
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datario, de entre su cdnyuge e hijos, y en defecto de
ellos, a la persona con la que haga vida marital, siempre
que dependan econdmicamente de él, Deberd formular una lis-
ta de sucesidn, en la que consten los nombres de las perso-
nas y el orden de preferencia conforme al cual deba hacerse
la adjudicacidn de derechos a su fallecimiento.

La misma Ley establece en su articulo 82 que en ca-
30 de que el ejidatario no haya hecho designacidn de suce-
sores, o cuando ninguno de los sefialados pueda heredar por
imposibilidad material o legal, los derechos agrarios se
transmitirdn de acuerdo con el sigulente orden de preferen-
cia:

a).- El cdnyuge que sobreviva:

b).~ A la persona con la que hubiera hecho vida ma-
rital y procreado hijos;

e¢).- A uno de los hijos del ejidatario;

‘d).- A la persona con la que hubiera hecho vida ma-
rital durante los dos Gltimos afies; y

e).- A cualquiéra otra persona de las que dependan
econdmicamente de €1,

En relacién al concubinato el Mtro. Rafael Rojina
Villegas nos dice lo siguiente: "Parece inmoral y escanda-
loso sostener que el concubinato con determinadas condicio-
nes, surta efectos semejantes al matrimonio, al darle dere-
cho a la concubina para heredar y para exigir alimentos.
Pero sl meditamos que exigiendo el legislador un conjunto
de requisitos, tales como el estado de hecho que debe ca-
racterizar a todo estado civil, el nombre y trato que se
dan los concubinos en familia y en sociedad para reputarse
marido y mujer; una estabilidad, una permanencia, una cier-
ta publicidad, para que no sea un hecho clandestino, ocul-
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to, manteniendo esa relacidn marital en la sombra; una con-
dicidn de fidelidad de la concublna, esencial, para presu-
mir que los hijos de ella son hijos del concubinario; el
requisito de la singularidad para que sélo exista una con-
~cubina, y el fundamento de la capacidad, para que no medien
los impedimentos que originan la nulldad del matrimonio o
bien, que impiden la celebracién del mismo; y, finalmente
una condicidn de moralidad, que toda ley en ensayo de equi-
paracidn debe exigir; si tomamos en cuenta todos los requi-
sitos no nos parece que se desconozca, ni la santidad del
matrimonio para quienes tienen la ldea del matrimonio como
sacramento, ni tampoco el rango mismo que en el derecho ci-
vil debe tener la unidén matrimonial sobre las uniones no
matrimoniales. Y en cambio, logramos una solucién que nos
parece Jjusta, para poder garantizar a la mujer gue ha lor-
mado una familia, que ha sido flel, que le ha dado hijos al
concubinario, que tiene el requisito de capacidad para
unirse en matrimonio, la misma condicidn juridica de la es-
posa en cuanto a los derechos que puede exigir frente al
marido y con relacidén a los hijos. NStese que s6lo hay una
diferencia formal entonces entre el concubinato y el matri-
monio: El matrimonio simplemente difiere de esta unidn en
que, la voluntad se ha manifestado ante el Juez del Regis-
tro Civil y se ha firmado un acta, es decir, es una cues-
ti1én simplemente de solemnidad. En la unidén de hecho, la
voluntad se ha manifestado dia a dia, con esta ventaja so-
bre el matrimonlo: que siendo al prineipio una unién que en
cualquier momento puede disolverse, ha logrado permanencia,
ha logrado estabilidad, ea decir: hay sinceridad, hay es-
pontaneidad en la unidén. Y si esa unidn tiene socialmente
la importancia de ser base de una familia, s! ha habido hi-
Jos, si la concubina se mantiene en una conducta igual a la
de la esposa, no vemos la razdn por la cual no venga la ley
en auxilio de ella, a reconocer determinados derechos, Por
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ejemplo, el derecho a alimentos, para que no pueda ser
abandonada en cualquier momento y cuando quiera el concubi-
no., Existe ya una familia formada ¥ el legislador nho puede
permanecer indiferente ante este hecho'. (12)

En mi opinidn, se han establecido alguna
ventajas a este tipo de uniones y las cuales redundan en
perjuiclos para el matrimonio; basta mencionar como ejem-
plo, el hecho de que en el concubinato, los concubinarios
no requieren de autorizacidn judicial para contratar entre
si, derecho del cual carecen los o¢dnyuges (articulos 173 y
174 C€.C.). Por otro 1lado las donaciones otorgadas entre
concubinarios se mantienen firmes e irrevocables: mds sin
embargo, en el matrimonio dichas donaciones pueden ser re-
vocadas por el cdnyuge donante (articulos 232 y 233 C.C.).
También en los casos de disolucidn de la relacidn, se nota
clara diferencia: en el concubinato basta la simple volun-
tad de alguno de los concubinos para quedar en absoluta 1i-
bertad para unirse a otra persona; separacidn que en el ma-
trimonio no procede, si no es por medio de una resolucidn
que declare disuelto el vincule matrimonial. Mediante sen-
tencla dictada por un Juez del Registro Civil o de Primera
Instanecia.

No estoy de acuerdo en estas ventajas,
dada la superioridad del matrimonio sobre cualquier otro
tipo de unidn, y sobre todo si consideramos que el matrimo-
nio es el (nico medio de fundar la familia legitima.

(12) Rojina Villegas Rafael. Ob, cit. Pag. 380-381.
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2.9.-'Sistemas Matrimoniales,

Los diferentes criterios que los diversos ordena-
mientos juridicos muestran, en orden a la determinacidn de
las clases y formas matrimoniales, configurados, principal-
mente, en orden a la circunstancia de que se exija o no la
forma solemne y al cardcter religioso o secular de la for-
ma. A continuacidn se expone una clasificacidn atendiendo a
la distineidn entre clases y formas y, dentro de éstas a
1as diversas modalidades de expresién del consentimiento y
recepcidén del mismo.

José Pere Raluy, en su obra Derecho del Registro
Civil Tomo II de la Editorial Aguilar, Madrid 1963, pdgina
655, nos da una clasificacidén de los diferentes sistemas
matrimoniales:

."I,. Sistemas que no admiten mds que una clase de’
matrimonio: Son los mds generalizados. Se earacterizan por
que el matrimonio se encuentra sometido, en cuanto al fon-
do, a un régimen unitarioc establecido por la Ley Civil di-
rectamente, la que determina los presupuestos y requisitos
del matrimonio, asi como el régimen de disolucidn y separa-
cidén del mismo, la jurisdieccidn competente, etc. Ofrece es-
te sistema, variantes por razén de la forma:

a).- Con forma {(nica.- La mayoria de las legisla-
ciones matrimoniales, no reconocen otra forma
matrimonial que 3la eclvil, negando todo valor
al matrimonio religioso, cualquiera que sea la
confesién en que se contraiga; el sacramento
de muchos paises llega, incluso, a prohibir la
celebracién del matrimonio religioso antes del
civil (éste es el sistema que predomina en Eu-
ropa).
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b).- Con pluralidad de formas.- Es un sistema tipi-
camente anglosajén y su mds claro exponente se
halla constituido por el Acta Matrimonial In-
glesa de 1949, enla que se establece una am-
plisima gama de formas, una civil, las demds
religiosas, para la celebracién del matrimo-
nio, siendo facultativo, para los contrayen-
tes, la eleccidn de una u otra. Por ejemplo,
en algunos estados de los E.E.U.U. admite in-
cluso la validez del matrimonio meramente con-
gensual, es decir: el perfeccionado por el me~
ro consentimiento de los contrayentes sin ne-
cesidad de que dicho consentimiento se solem-
nice con formalidades especiales.

II.- Sistemas que reconocen una pluralidad de cla-
ses de matrimonio. Se divide en dos grupos:

.a).- Sistemas en que se reconocen a los contrayen-
tes plena libertad de eleceidn.- Es el sistema
vigente en la mayor parte de los paises con
Concordato en la Santa Sede, en que se ha re-
conocido la eficacia del matrimonio candnico
(Portugal, Italia, Repliblica Dominicana). Con
arreglo a las legislacicnes de este grupo, los
contrayentes pueden decir, libremente, entre
contraer el matrimonio oivil, sometido inte-
gramente a la legislacidén secular, y el matri-
monic eclesidstico y cumulativamente a clertas
reglas de derecho secular; claro es que el ma-
trimonio e¢ivil puede ser contraido en dichos
Estados por cualquier persona, catdlica o no,
en tanto que el candnico, se halla reservado
por el Cédige de Derecho Candnico a los sibdi-
tos de la iglesia.
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b).- Sistemas en que se halla legalmente predeter-
minada la clase de matrimonio aplicable en ca-
da caso., Es el sistema propio del derecho ca-
nénico, que si bien reconoce, junto al matri-
monio confesional, un matrimonio legitimo, pa-
ra quienes no se encuentren obligados a obser-
var en su enlace las prescripclones del dere-
cho candnico, establece rigidamente la linea
de separacién entre el campo de aplicabilidad
de una y otra clase de matrimonio®. (13)

Una vez analizado los diversos sistemas
matrimoniales que existen; se concluye de lo anterior, que
México ha optado por el sistema eivil obligatorio, es de-
eir: toda unidn matrimonial deberd sujetarse a las formali-
dades de la ley sustantiva, tanto en su forma como en su
fondo, de le contrario, serd nula dicha unidn.

(13) - .José Pere Raluy, Ob, cit., Pag. 656.
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Y
NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

Concluida la fugaz visién histdrica que he expues-
to, y analizado el tema de requisitos, fines, derechos y
obligaciones del matrimonio, entraré ahora, al examen de la
naturaleza juridica del matrimonio, no sin antes mencionar
que sobre éste interesante tema, se ha controvertido en
grado superlativo las opiniones, y que, tal vez la diver-
gencia provenga del distinto 4dngule con que se contemple el
asunto.

El matrimonio desde el punto de vista exclusivamen-
te Jjuridico ha sido considerado, segin las distintas posi-
clones doctrinarias, en las siguientes concepciones:

3.1.- E1 Matrimonio como Institucidn.

"En este sentido, significa el conjunto de normas
que rigen el matrimon;o. Una institucidn juridica "es un
conjunto de normas de igual naturaleza que regulan un todo
orgdnico y persiguen una misma finalidad®. (14)

Von Ihering explica que "las normas juridicas se
agrupan constituyendo series de preceptos para formar ver-
daderos cuerpos que tienen autonomia, estructura y funcio-
namiento propios dentro del sistema total que constituye el
derecho positivo". (15)

(1“) Rojina Villegas., Derecho Civil Mexicano. Tomo II,
Derecho de Familia. Ed. 53. Edit, Porria.

: México 1980. Pag. 210

(15) Von Ihering, citado por Rojina Villegas
Ob., cit. Pag. 211.
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Para el citado autor, el enlace de las normas es de
cardcter teleoldgico, es decir, en razén de sus finalida-
des. El1 sostiene el punto de vista de que 1la institucidn
juridica debe quedar integrada por un conjunto de normas
que persigan la misma finalidad. Por consiguiente, la uni-
dad se aleanza desde el punto de vista funcional entre pre-
ceptos de igual naturaleza que se combinan entre si, para
lograr un conjunto de relaciones juridicas, E1 matrimonio
constituye una verdadera institucidn por cuanto que los di-
ferentes preceptos que regulan tanto el acto de su celebra-
cidén. al establecer elementos esenciales y de validez, como
los que fijan lcos derechos y obligaciones de los consortes,
persiguen la misma finalidad al crear un estado permanente
de vida que serd la fuente de una gran variedad de relacio-
nes juridicas.

También puede entenderse el matrimonio como una
"institucidn" de acuerdo con las ideas de Haurjou, aquien
nos dicq que la institucidén es "una idea de obra que se
realiza y dura juridicamente en un medio social. En virtud
de la realizacidn de eﬁta idea se organiza un poder que re-
quiere 6rganos; por otra parte, entre los miembros del gru-
po social interesado en la realizacidn de esta idea, se
producen manifestaciones comunes, dirigidas por ios érganos
del poder y regidas por procedimientos", (16)

"El matrimonio como idea de obra, o sea como insti-
tucidn, que significa la comin finalidad que persiguen los
consortes para constituir de esta forma la familia y por
ende realizar un estado de vida permanente, entre los mis-

(16) Haurtfou, citado por Rojina Villegas.
0Ob. eit. Pag., 211
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mos. Y en cuanto a ese Poder que otorga el Estado para man-
tener la unidad y direccidn dentro del grupo, podrd estar
representado por ambos cényuges, asumiendo igual autoridad
como ocurre en el sistema mexicano o, en su defecto, podrd
quedar depositada toda la autoridad exclusivamente en el
marido". (17)

Es fundamental, en el concepto institucional de
Hauriou la existencla de la idea de obra y de la finalidad
comin, pues la primera constituye la idea fuerza que permi-
te realizar efectivamente los fines propuestos, en tanto
que la segunda permite la unificacidn de las distintas ac-
tividades merced a una orientacidén comin. Propiamente el
fin no es elemento integrante de la institucidn desde el
punto de vista de que constituye un dato trascendente a la
misma, es decir, simplemente es el elemento orientador que
pone en marcha la idea de obra. En el matrimonio, tanto
desde el punto de vista de su estructuracidn normativa,
cuanto de las finalidades que persiguen los consortes, es
evidente la idea de obra que permite la constitucidn de un
estado de vida permanente entre dos seres de distinto sexo
para la perpetuacién de la especie y la realizacidn de fi-
nalidades espirituales comunes.

La tesis de Hauriou aplicada al matrimonio tiene la
importacia de comprender no sélo el aspecto inieial de la
institucidn que existe por virtud de la celebracidn del ac-
to, sino tambien el estado de vida que le da significacidn
tanto social como juridica y, finalmente, la estructuracidn
normativa a través de la cual Se establecen las finalidad,
6rganos y procedimientos de la institucién misma.

() Rojina Villegas. Ob. Cit. Pag, 211
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Para Roberto de Ruggiero, "el matrimonio es 1insti-
tueidn fundamental del derecho de familia, porque el con-
cepto de familia reposa en el de matrimonio como supuesto y
base ne¢esarias, De é1 derivan todas las relaciones, dere-
chos y potestades, y cuando no hay matrimonioc, sdlo pueden
surgir tales relaciones, derechos y potestades por benigna
concesidn y atin asl, son estos de un orden inferior o mera-
mente asimilados a los que el matrimonio genera, La unidn
del hombre y de la mujer sin matrimonio es reprobada por el
derecho y degradada al concubinato cuando no lo estima
adulterior o incesto; el hijo nacido de unidén extramatrimo-
nial es ilegitimo y el poder del padre sobre el hijo natu-
ral no es patria potestad, ya que fuera del matrimonio no
hay parentesco, ni afinidad, ni sucesidn hereditaria, salvo
entre padre e hijo. Esta Importancia y preeminencia de 1la
institucidn que hace del matrimonio el eje de todo el sis-
tema juridico familiar, se revela en todo el derecho de fa-
milia y repercute mis alld del émbito de éste. Como la fa-
milia es la raiz del Estado y el matrimonio es el origen de
aquélla, es indudable que de la sélida estructuracidn de
éste (ltimo, dependerd la consistencia y robustez del orga-
nismo soelal, base y condicién de la convivencia civil; sin
el matrimonio no es concebible una organizacidn duradera de
la sociedad. E! matrimonio no solamente es institucidn ju-
ridica, lo es también ética, politica y socialmente; y tal
es su importancia, que la estructura del organismo social
depende de cierto modo de la regulacidn del matrimonio, Y
no sélo influye el derecho de esta estructuracidn o disci-
plina del matrimonio, sino también la costumbre y la reli-
gidn; las tres especies de normas - religlosas, consuetudi-
narias y juridicas - se han disputado el dominio de su
aplicacidn y, una de las caracteristicas mds salientes de
la historia de la institucidn fue la lucha mantenida entre
la lglesia y el Estado, afirmando su derecho exclusivo a
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regularlo®. (18)

El matrimonio no es un contrato, porque no basta
que se de en é1 un acuerdo de voluntades para afirmar sin
mids que sea un contrato, ni es cierto tampoco que todo ne-
gocio bilateral sea contrato, aunque los contratos consti-
tuyan la categoria mds amplia de tales negoclos. Nada se
gana con afiadir que la materia especial de este contrato
implica derogacliones mds o menos profundas a las nomras que
regulan la materia contractual. Precisamente las normas que
no solo limitan, sino que aniquilan toda autonomia de vo-
luntad, demuestran la radical diferencia que media entre el
contrato y el matrimonio.

Contra lo que sucede en los contratos, el matrimo-
nio estd sustraido a la libre voluntad de las partes; éstas
no pueden, en el matrimonio, estipular condiciones y térmi-
nos ni adicionar cléusulas o modalidades ni disciplinar las
relaciones conyugales de modo contrario al establecido en
la ley; la libertad no surge sino cuando se trata de inte-
reses patrimoniales, y adn en tal caso estd muy limitada.
Opuesta a la 1ldea de contrato e inconciliable. con ella es
la absoluta inaplicabilidad del matrimonio del mutuo disen-
30; en cambio, no hay contrato que no pueda resolverse si
las partes no quieren que el vinculo subsista.

(18) Roberto de Ruggiero Instituciones de Derecho Civil.
Vol. II. Traduccién de la 42 Ed. por Ramén Serrano
Suiier. Edit. Reusa., Madrid 1931, Pag. T12.
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Roberto de Ruggiero continua diciendo: "Ajena tam-
‘bién al contrato es la materia sobre que recae el acuerdo
matrimonial, ya que no pueden ser objeto de convencién con-
tractual relaciones personales y fam}liarés, que son preci-
samente la materia o el objeto de-aquél. Todas las normas
de los contratos son inaplicables'al mdtrimonio, y las que
parecen aplicables son las relativas.al negocio juridico,
del cual constituye una especie al‘matbimonio, Lo que pa-
tentiza sobre todo lo 1nexachitud'de la doctrina contrac-
tualista, es la impotencia de los esposos para crear por si
sologs el vinculo conyugal; el consentimiento de los esposo
es absolutamente 1ineficaz 3i no interviene la declaracidn
solemne del Oficial del estado civil; y su funcidn es cons-
titutiva pues una vez, recibiendo la declaracién de 1los
contrayentes, los declara cényuges ante la ley, constitu-
yendo entre ellos la relacién matrimonial. Antes de esta
declaracidn del oficial, la de los esposos carece de efica-
cia, ya que no crea el vinculo matrimonial ni produce nin-
guna otra relacidn., Quizds peca de exagerada la opinidn de
algln autor que atribuye a la voluntad de los esposcs al
valor de simple supuesto, aunque esencial, privando de toda
importancia a la voluntad de los contrayentes; pero, con
todo, es indiscutible la preeminencia de la voluntad del
Estado, como perfeccionadora de la relaciédn.

5! abandonamos la c¢oncepeidn contractualista, ten-
dremos que considerar al matrimonio como un negocio juridi-
co complejo, formado mediante el concurso de la voluntad de
los particulares y la del Estado. Que no es un acto mera-
mente privado, resulta de la ineficacia del simple acuerdo
de los esposos; que no es un puro acto acto administrativo
o un acto piblico, lo prueba la necesidad de que concurra
el acuerdo de los esposos con la declaracidn del funclona-
rio piblico representante del Estado.
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psi se explica fdcilmente porque, siendo suficiente
el oonsentimiento inicial, no basta, en cambio, la simple
voluntad de los esposos para disolver el vinculo. La irre-
vocabilidad e inmutabilidad del matrimonio deriva de que
concurriendo como concurre la voluntad de los esposos con
la del Estado, no puede después la primera actuar eficaz-
mente por si sola.

La indisolubilidad del vinculo que pasd del derecho
canénico al nuestro, ha cambiado de fundamento, porque ya
no se basa en el cardcter sacramental del matrimonio; tal
indisolubilidad es consecuencia de que constituida la rela-
cidén y estimando necesario, en conaideracién a un elevado
interéa, atribuirle el cardcter de perpetuidad, la sustrae
a la libre disposicidn de los espososo como sustrae otros
vinculos y poderes familiares®, (19)

Julien Bonnecase hace un andlisis de las dos con-
cepciones que 3on suceptibles de dominar la reglamentacién
del matrimonio: la concepeidén del matrimonio-contrato y la
del matrimonio-institucién.

De la primera dice lo siguiente: "De los trabajos
preparatorics del oddigo eivil, resulta con evidencia, que
los redactores del mismo, a pesar de todos sus esfuerzos no
lograron sustraerse a la aceidén de la 1dea del matrimonio-
contrato. Precisaron que el matrimonio difiere de loa otros
contratos, pero lo consideraron como un contrato. Empero la
idea del matrimonio-contrato es de tal manera contraria a
la naturaleza de las cosas, que en realidad, el legislador

(19) Roberto de Rugglero. Ob. Cit, Pag. 722-725.
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de 1804 no la apliecd. La prueba de esto es inicial, Afirma
que el Codigo de Napoledn, considerando en sus-reglas posi-
tivas, no considera al matrimonic como un contrato. Es
cierto, aflade, que los representantivos de la escuela de la
exégesis consagraron en el siglo XIX, la opinidn contraria,
partiendo de la intencidén del legislador. Pero hay algo su-
perior a ésta intencidn; se estima que los textos expresan
bajo el golpe de la potencla invisible e irresistible de
las cosas. El legislador puede ir inconcientemente sobrepa-
sando asimismo, contra su personal concepeidn, si ésta es
artificial, tal es la victoria de lo real sobre lo ficti-
clo. La reglamentacidn del matrimonio ofrece de esto unc de
los mids notables ejemplos, siendo fdcil su demostracidn;
basta partir de la idea de contrato tal como ha sido com-
prendido por el cddigo civil y compararla con el matrimonio
tal como también ha sido concebido éste"., (20)

"El contrato es reglamentado por el eddigo civil,
con motivo del derecho del patrimonio. Por lo tanto, el
contrato ha sido considerado por el legislador como esen-
clalmente relativo a la vida social vista desde 3u aspecto
econdmico. Por otra parte, la reglamentacidn del contrato
estd absolutamente dominada por la regla de la autonomia de
la voluntad, La voluntad es soberana.en la formacién, efec-
tos y disolucidn del contrato. Ahora bilen, en los contra-
tos, adn solemnes, el consentimiento constituye su esen-
cia. El Oficial del Registro Civil hace constar el consen-
timiento en forma apropiada y nada mds. Su papel es el de
un registrador. La nocidn de contrato y la del matrimonio

(20) Julien Bonnecase. Elementos de Derecho Civil,
T. I. Edit. José Ma. Cajica.
Puebla, México 1945. Pag. 537
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no se avienpen; son absolutamente incompatibles. Que la te-
gis es fundada, resulta, en primer lugar, de las diferen-
cias esenciales presentadas por la fomracidn del matrimonio
y la de un contrato ordinario. El matrinio, se dice, es un
contrato solemne. Ahora bien la misidn del oficial del Re-
giatro Civil no es, de ninguna manera, simplemente la de
hace constar y registrar, en su cardcter de funclonario el
consentimiento de los esposcos. Por el contrario desempefla
un papel activo. Recibe, en una declaracidén unilateral, ba-
Jo la forma de una respuesta a una pregunta - por é1 formu-
lada -, la expresidn del consentimiento de cada esposo pro-
nunciando a continuacidn a nombre de la ley, que estdn uni-
dos en matrimonio. Empero no es todo. En oposicidn al con-
trato en general, el matrimonio no puede celedrarse en
cualquier lugar, sino en aquel donde, por lo menos, es co~
nocido uno de los esposes. Continuando con el examen de las
condiciones de formacidn del matrimonio en el Cédigo Civii,
comprobamoa que la 8 medidas de proteacidn del consenti-
miento, son menores, que en los contratos. Prueba de ello
es -la edad matrimonial. Por (ltimo, para terminar con el
rasgo caracteristico de la formacidn del matrimonio en opo-
sieidn a la del contrato, notemos que la representacidn ju-
ridica esta excluida del dominio matrimonial, en tanto que
desempefia una funcidén plena en el dominio contractusl. De
esta manera llegamos a los efectos del matrimonio; si fuera
posible la opoalcidn entre el matrimonic y el contato se
revelaria en forma absoluta. Se ha suprimido totalmente la
regla de la avtonomia de la voluntad, como se demuestra con
el articulo 1386 del Cddigo Napoleénico con objeto de que
los esposos, no traten bajo la apariencia del contrato de
matrimonio, de eludir las prescripeciones del legislador,
quien estableeid gque: no pueden los cdnyuges derogar, ni
los derechos que resultan de la autoridad conyugal en la
persona de ls mujer y de los hljos, o que correspondan al
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marido como jefe, ni los derechos que al cdnyuge supérstite
concedan los titulos de la patria potestad; de la menor
edad, de la tutela y de la emancipacidn, ni de las disposi-
clones prohibitivas del presente cddigo. Por demds estd
ins{stir sobre la disolucidn del matrimonio comparada con
la de los contratos. Las causas de disolucidn del matrimo-
nio estdn rigurosamente reglamentadas por la ley, y entre
éstas no se encuentra al consentimiento mutuo. Ni cuando
estaba el divorcio por consentimiento mutuo era exacto, en
principio, decir que el matrimonio podia disolverse por el
8dlo consentimiento de los esposos, dada la reglamentacién
de éste género de divorcio. De acuerdo con la mente del le=-
gislador, el matrimonio Unicamente podia disolverse por
causas precisas y en condiciones, rigurosamente determina-
daa". (21)

Por lo que respecta a la postura del matrimonio-
institucidn, Bonnecase nos dice: "S{ no se ha sabido dedu-
‘elr la tesis matrimonio-institucién, el error se debe al
culto profesado por el acte juridico, o si se prefiere el
espejismo del contrato. Juristas y fildsofos han tenide en
mucho al acto juridico, particularmente al contrato, consi-
derdndolo como el supremo motor de la vida social. Por otra
parte, la tesis del matrimonio-contrato se basa, en el fon-
do y en primer lugar, en una confusidn debida en parte al
término técnico: matrimonio. Obstinadamente se atribuye a
este término una significacidn idnica y exclusiva, que se
advierte en el acto juridico por el cual se traduce, prdc-
ticamente el matrimonio, y as{ se afirma que quien dice ma-
trimonic, se refiere al contrato. Al hacer esto no 3dlo se
ha perdido de vista lo principal. E]l matrimonio, es ante

(2Y) Julien Bonnecase. Ob. eit, Pag. 539.
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todo una institucidn Juridica, en el sentido verdadero del
término. Unicamente que ésta institucidn como tantas otras
‘es puesta en movimiento, por medio de un acto juridico. Por
tanto como he dicho, definir el matrimonio, como un acto
Juridico es considerar uno de sus aspectos. En realidad en
el matrimonio interviene un acto juridico, pero este acto
no es sino la doble manifestacidn de voluntad individual
que se produce en condiclones determinadas y por medio de
la cual dos personas de sexo diferentes se colocan bajo el
imperio de la institueidn del matrimonio. La terminologia
usada en esta materia es claramente defectuosa. Era necesa-
rio distinguir, con tres términos diferentes, tres cosas
distintaas:

1.~ E1l matrimonio, es decir la inatitucidn del ma-
trimonio;

2.- E1 acto de matrmonio, es decir, el acto juridi-
co, que pone en movimiento la institucidn con
respecto a los interesados;

3.- El contrato de matrimonio, o convencidén relati-
va al patrimonio de los esposos". (22)

Eata triple concepcién terminoldgica ae
halla consagrada en el CSdigo €ivil Vigente para el Distri-
‘to Federal. En primer lugar, en el Titulo V Capitulo II,
trata lo relativo a la reglamentacidén del matrimonio, se
refiere esencialmente a éste, considerandolo como Institu-
cidén. Por el contrario el Capitulo VII intitulado: de las
Actas del Matrimonio, se refiere al acto juridico conside-
rando en cuanto a su forma y fondo. Por Gltimo, el contrato
de matrimonio es reglamentado por el Capitulo IV Titulo V.

(22) Julien Bonnecase. Ob. cit. Pag. S540.
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Jﬁlieanonnecase continta diciendo: "Es indiscuti-
ble que el matrimonio estd destinado al desarrollo indivi-
dual, moral y social de ese organismo de orden natural, que
es la familia, asi como a la unidn de sexos que constituyen
su base. En efecto, la familia es un organismo social, de
orden natural basado en la diferencia de sexos, y en la co-
rrelativa diferenciacidén de las funciones, cuya mision su-
prema es asegurar no sdlo la perpetuidad de la especia hu-
mana, sino también la iUnica forma de existencia que convie-
ne humana, sino también la ldnica forma de exlstencia que
conviene a sus aspiraciones y especificos caracteres. Ahora
bien, considerado en su objeto el matrimonio estd consti-
tuido por un conjunto de reglas destinadas a coordinar a
las aspiraciones bioldgicas del hombre deade el punto de
vista de la perpetuidad y de la vida de la especie, para
dar a la familia un estatuto que facilite su desarrollo,
bajo los auspicios de la nocidn de derecho, impidiendo el
equilibrio se rompa, gue el individuo, valor en si, se sa-
'crifique en extremo al grupo, lo que por otra parte seria
contrario al punto de vista experimental, ya que la natura=-
leza ha creado, en cierta forma una especie de armonia pre-
construida., En otros términos: El matrimonio es una insti-
tueidn constituida por un conjunto de reglas de derecho
.esencialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la unidn de
los sexos y, por tanto, a la familia, una organizacidn so-
cial y moral que correaponda a las aspiraciones del momento
y a la naturaleza permanente del hombre, como también a las
directrices que en todo momento irradian de la nocidn de
derecho. Tal es, indudablemente, la institucidén juridica
del matrimonio, en la forma antes definida., Derivada de 1la
naturaleza misma de las cosas, es esenclalmente imperativa
en todas sus partes, imponiéndose a los intereses exterior=
mente, exigiéndo, ‘para aplicarse, a los mismos su adhesién
en la forma de su acto Juridico, sin ninguna discusién o
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modificacidn, unicamente exige una declaracién de los inte=
resados lo cual es, inoperante sl el oficlial del Estado Ci-
vil no declara su unidn", (23)

En mi opinién, el matrimonio ha sido estructurado
por medioc de una adaptacién a una forma. preestablecida, ya
sea religlosa o gubernamental, o por costumbres.

De haberse originado por medio de un contrato, su
evolucidén familiar hubiese sido de otra manera, y las cliu=-
sulas del "Contrato Matrimonial®, habrian sido fijadas por
voluntad de las partes y atendiendo a los intereses de cada
uno de los cdnyuges.

considero que entre el concepto de contrato e ins-
titueién hay una clara diferencia. La institucidn es una
idea que otros aceptan y se someten a ella sin que haya poe-
sibilidad de cambiar sus partes esenciales y que se esta-
blece en forma bien determinada y, que recibe Unicamente
partidarios, Por otra parte, en el contrato las cldusulas
se establecen en el momento en el que el contrato se cele-
bra.

El matrimonio es una institucidén porque las partes
sbélo se adaptan a la forma e idea establecida, sin crear
modificacidn o cambio alguno y sin siquiera poder variar la
finalidad del matrimonio después de haberlo contraido. La
caracteristica de esta institucidn, consiste en que adlo
recibe adhesién en forma individual de la pajera humana.

(23) Julien Bonnecase. Ob. cit. Pag. 542.
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3.2.- El Matrimonio como Acto Juridico Condicién.

Para Gastén Jéze el acto-condicidn consiste: '"en
colocar un caso individual dentro de una situacidn juridica
general ya creada de antemano por la ley", como ejemplo de
estos casos puede citarse el matrimonio, que consiste en
colocar a los contrayentes dentro de la situacidn juridica
general de cédnyuges, ya establecido por el Cddigo Civil, El
matrimonio no crea la situacidn Jjuridica de que va a ser
investido el individuo; ésta situacidn ya existe y han sido
las leyes la que la han creado y reconocido, y el matrimo-
nio no hace otra cosa que investir a un individuo determi-
nado, de los poderes y deberes generales reconocidos por
las leyes. Ahora bilen, los jueces del Registro Civil no
tiene funciones semejantes a las de los notarics, sino -
que son los funcionarios investidos por la ley, del poder
necesario para colocar, por medio de! Acto-Condicién del
matrimonio 1los casos individuales de 1los pretendientes,
‘dentro de la situacidn jJuridica general, ya creada por la
ley. (24)

Si una persona, funddndose en que el articulo 130
de la Constitucidn Federal vigente, dice que el matrimonio
es un contrato civil; redacta un contrato matrimonial en
que los contrayentes, fijen de acuerdo con su voluntad, sus
derechos y obligaciones y hasta la manera de dar por termi-
nado ese contrato, y establecen que su duracidn serd inde-
finida, pero voluntaria en cuanto a que cualquiera de los
contratantes podrd darlo por rescindidc en todo tiempo, sin
expresién de mds causa que la de su voluntad y quedando en

(24) Prontuario de Ejecutorias de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacidén. Tomo XLVIII. Lic. Salvador Sén-
chez Hayhoe. México 1936. Pag. 3296.
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aptitud de contraer nuevo matrimonio con distinta persona,
para lo cual gestionard en el Registro Civil, la expedicidn
del acta correspondiente con la anotacidn del casc en la
del matrimonio, notificando de ello inmediatamente al otro
cényuge, esto es como si se tratara de un contrato privado,
e intenta que el Juez del Registro Civil celebre el matri-
monio de acuerdo con dicho contrato, las autoridades de
aquél tienen razén fundada para negarse a celebrar dicho
matrimonio de acuerde con dicho contrato, puesto que éste
es un acto-condicidén y el acto-condicidn no crea la situa-
cién juridica de que va a ser investido el individuo, sino
que tal situacién existe ya y son las leyes que la han
creado y reconocido, y de celebrarse el matrimonio sobre
esas bases, se obligarfa al Director del Registro Civil, a
crear una legislacién especial para los contrayentes en
esas condicioines, ya que a eso equivaldria la autorizacidn
de tal matrimonio, pues (nicamente es la ley la que puede
‘reglamentar los derechos y obligaciones de éste, y no la
voluntad de las partes.

En mi opinidén, el matrimonioc no puede
ser un acto Juridico condicidn, ya que la condicidén como
modalidad del acto juridico es un acontecimiento futuro de
realizacidn siempre incierta del cual depende el nacimiento
o resolucidn de los efectos de un acto juridico. Y el ma-
trimonio no estd sujeto para que exista al momento de su
celebracidn a ninguna condicidn juridica futura.
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3.3.- El Matrimonio como Acto Juridico Mixto.

Se distinguen en la Doetrina Juridiea., los actos
Juridicos privados, los actos Juridicos plblicos y los ae-
tos Jjuridicos mixtos., Los primeros se realizan por la in-
terveneidn exclusiva de los particulares; los segundos por
la intervencidn de los drgancs estatales y los terceros por
la concurrencla tanto de particulares como de funclonarios
piblicos en el acte mismo, haciendo sus respectivos mani-
festaciones de voluntad.

Rojina Villegas dice: "el matrimonic es un acto
mixto debido a que se constituye no sdlo por el consenti-
miento de los consortes, sino también por la intervencién
que tiene el Juez del Registro Civil. Este drgano del Esta-
do desempefia un papel constitutivo y no simplemente decla-
rativo, pues podemos decir que si se omitiese en el acta
reépectiva hacer constar la declaracién que debe hacer el
‘eitado funcicnario, considerando unidos a dos consortes en
legitimo matrimonio, éste no existiria desde ¢l punto de
vista juri{dico". (25)

En virtud de que esta teoria es senci-
1la, no hay necesidad de hacerle comentaric algumo.

3.4.- El Matrimonio como Contrato Ordinario.

Esta ha sido la tesis tradicional desde que se se-
pard el nmatrimonio civil del religiosc, pues tanto en ‘el

(25) Rojfna Villegas. Ob. cit. Pag. 213.
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derecho positivo como en la doctrina, se le ha considerado
fundamentalmente como un contrato en el cual existen todos
los elementos esenciales y de validez de dicho acto jurldi-
co.

Marcel Planiol y Georges Ripert, se expresan de la
tesis tradicional de la siguiente manera: "Caricter con-
tractual del Matrimonio.- La 1dea de que el matrimonio es
un contrato, es rechazada por numerosas personas. Por 1lo
general, se debe a una preocupacidn religiosa, porque en 1la
doctrina candnica, la institucidn del sacramento del matri-
monio ha absorvido al contrato. Pero la ley, que estatuye
para un pueblo que practica religlones diferentes, y que
comprende, al mismo tlempo, a personas que no practican
ninguna, no puede hacer suya ninguna concepcidn religiosa.
En otros autores, el error, se debe a una nocidn inexacta
de la naturaleza de los contratos, para quien los contratos
son actos esenclalmente arbitrarios en todas sus partes, no
habiendo ninguno respecto al que algunos de sus elementos,
condiciones o efectos sean impuestos por la naturaleza o
por la ley"., (26)

Adn cuando Planiol y Ripert defienden la tesis con-
tractual del matrimonio, reconocen que éste tiene una natu=-
raleza mixta. Se expresan de la siguiente manera:

"Durante cerca de un siglo, la cuestidn de la natu-
raleza del matrimonic no se planted, porque la respuesta
era casl undnime o indiscutida; ya que se consideraba al
matrimonio eivil como un contrato, Pero desde principios

(26) Marcel Planiol y Georges Ripert.
Tratado Elemental de Derecho Civil. Matrimonio y Fa-

milia. Traduccidén de la 12a Ed. por José Ma, Cajica.
México 19U46, Pag. 9.
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del siglo XX se ha criticado muy severamente esa concepcidn
y muchos autores han renunciado a ella para sustituirla por
otras ideas, la mds extendida la cual consiste en conside-
rar al matrimonio como una 1institucidn. Se quiere expresar
con ello que constituye un conjunto de reglas impuesto por
el Estado, que forma un todo y al cual las partes no tienen
més que adherirse; una vez dada la adhesidn, su voluntad es
ya impotente y los efectos de la institucidén se producen
automdticamente. Esta nueva doctrina tlene la ventaja de
arrojar una luz viva sobre las condiclones, los efectos y
las causas de nulidad del matrimonio. Pero no hay que exa-
gerar la parte de verdad que contenga, ya que si bien es
clierto el matrimonio es algo mds que un contrato, no hay
que olvidar que tiene también naturaleza de contrato".

"El matrimonio es una institucidn natural y de or-
den pliblico, y por esoc se explica que sea obra del repre-
sentante del Estado; el oficial del Estado Civil no se con-
‘forma con autenticar el acuerdo de voluntad de los esposos,
sino que celebra el matrimonio por medio de una férmula so-
lemne. Por eso se explica también que los esposos no puedan
~en modo alguno modificar los efectos del matrimonio, ni po-
ner fin a él por el mutuus dissensus y que la teoria de las
nulidades del matrimonio, se aparte de las nullidades con-
‘tractuales en el derecho comin. Por eso se Justifica final-
mente, la aplicacidn inmediata en materia matrimonial de
las leyes nuevas a matrimonios ya celebrados, mientras que
log efectos de los contratos celebrados antes de regir de-
terminada ley son respetados en principio por ésta, Pero el
matrimonio no dejJa de ser un contrato al mismo tiempo que
una institueién. Si la doctrina del siglo XIX no ha puesto
suficientemente en claro su cardcter de institucidn, no hay
que caer en una reaccldn exagerada olvidando su caracter
contractual. La Unica concepcidn que responde a la realidad
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.de las césas, és(lé‘concebci6n mixta: el matrimonio es un
‘acto eompleJd{ a'la vez ‘contrato e institucidn del mismo

modo que“en nuestro derecho antiguo, era considerado por
nuestro anhiguos autores como un contrato y un sacramento

aﬁia'ﬁézﬂ‘”

Por su ‘parte Colin y Capitant en su obra Curso Ele-

,mental de Derecho Civil. Traduccidn de José Castdn Tobeflas
a‘la 3a Edioion, Madrid 1952 pdg. 285, nos dice: "F1 matri-
"monio es el contrato civil y solemne por el cual el hombre

¥y la mujer se unen para vivir en comlin y prestarse mutua
asistencia y socorrerse bajo la direccidndel marido, y Jjefe
de la familia y del hogar".

Se notard en seguida que esta definicidn, al deter-
minar los fines del matrimonio, no se refiere mis que a
aquéllos que presentan un cardcter esencial. Pues bilen los
que celebran un contrato matrimonial pueden perseguir otros
fines,

Una definieidn Jjuridica, no puede tener en cuenta
las intenciones y las situaci{ones particulares. Esto expli-
ca que no se haga entrar en la definicidén del matrimonio el
deseo de perpetuar la especie, es cierto que la procreaeidn
de hijos, su educacidén, su iniciacién en la vida en las
condic¢iones mds favorables, constituyan a los ojos del mo-
ralista y del socidlogo, la mas importante funcidn de la
institucidn del matrimonio.

(27) Marcel Planiol y Georges Ripert
Tratado Prictico de Derecho Civil Francés
Traduceidn Espafiola de Mario Diaz Cruz
Tomo II. Familia. Edit. Cultural, S.A.
Habana, Cuba. 1946. Pags, 57 y 58.
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Pero, gpuede e u&isfé'bonsidenéH §Lgdn6 dé]e;tog.

efecbo,.se obse

uniones en artlculo mortis, a las cuales el antiguo dere-

' cho, por razones muy complejas se mostraba - hoatil,

Por la misma razdén considerariamos puramente senti-
mental y literaria una definicién que hiciera del amor mu-
tuo una de las obligaciones fundamentales de los esposos,
uno de los fines esenciales del matrimonio.

1Singular tentativa la de aprisionar el amor en una
férmula juridica! Sin duda, una atraccidn mutua se adecua a
la realizacién de un gran nimero de matrimonios. Pero hay
muchos otros en que desempefia un papel secundario. Hay
quien se casa por amor; pero también hay quien se casa por
interés, porque la razdén se lo dicta, por ambicidn, por re-
conocimiento, por deber. Estas uniones tienen un valor ju-
ridico, y a veces llegan a adquirir una dignidad moral
igual a la de los matrimonios por amor.

Si decimos que el matrimonio es un contrato. Es
porque, de una parte, es el resultado de una concordia de
voluntades, por otra parte produce obligaciones, ino es es-
to, precisamente la concepcidn cldsica del contrato? Sin
embargo, se ha negado la nocidn tradicional del! matrimonio
contrato, afirmando que el matrimeonio constituye un estado
reglamentado por la ley. Si se quiere decir con esto, que
el matrimonio no es un contrato como los demds, que la vo-
luntad auténoma de las partes no puede regular libremente
sus efectos, ni decldir la disolucidn, introducir en él mo-
dalidades, como puede hacerse en los contratos referentes
al patrimonio, no tenemos inconveniente en suscribir estas

e b B s



- 64 -

afirmaciones de evidencia absoluta. No puede negarse gque el
matrimonio presenta una fmportancia infinitamente mayor que
la de los contratos corrientes de la vida juridica como un
arrendamiento, una sociedad, un mandato, etcétera. Pero en
¢llo no hay nada exclusivo de la i{dea de contrato. En tods
operacidn juridica, la actuacidén de la voluntad humana tie-
ne por l{mite el interés general, el orden piiblico. Las
partes no siempre pueden hacer que se produzca los efectos
que ellas quieren, su libertad, en eate respecto esti some-
tida a restricciones aln en ciertos contratos de orden ex-
clusivamente patrimonial, como los relativos a la propiedad
inmueble. Con mds razdn debe estarlo en un contrato como el
matrimonic, que interesa a las personas més que a los bie-
nes, y cuyo alcance excede de los intereses de los eaposos
y se extiende a toda la sociedad, la cual ha podido decirse
es siempre parte en todos los matrimonios, aungue se cele-
bren por simples particulares. El matrimonio, ademis, pre-
senta la particularidad de que crea un estado, como también
:la adopcidn. Por consiguiente, hay que seguir considerando
el matrimonio como un contrato.

. En nuestros textos legales a saber:
Constitucidn de 1917, Ley de Relaciones Familiares y Cddigo
Civil de 1928 han venido insistiendo en la naturaleza con-
tractual del matrimonio.

El articulo 130 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos nos dice: "E]l matrimo-
nio es un contrato civil., Este y los demfs actos del estado
civil de 1las personas son de la exclusiva competencia de
los funcionarios y autoridades del orden civil, en los tér-
minos prevenidos por las leyes, y tendrdn la fuerza y vali-
dez que las mismas les atribuyen®.

Por otra parte, la Ley de Relaciones Fa-
miliares, en su articulo 13 establecia lo sigulente: "El
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matrimonio es un contrato éivil entre un solo hombre y una
sola mujer, que se unen con vinoculo disoluble para perpe-
tuar la especle y ayudarse a llevar el peso de la vida".

Ya nuestro Codigo Civil vigente no con-
tiene una definicidén del matrimonio, de tal manera que no
se le considera expresamente como un contrato, no obstante
algunos preceptos aluden al mismo dindole la categoria de
contrato.

En mi opinidén, el matrimonio no es un
contrato, no es suficiente el acuerdo de voluntades para
afirmar sin mds, que éste sea un contrato, pues a diferen-
cla de lo que sucede en los contratos, el matrimonio esta
sustraido a la libre voluntad de las partes, las cuales no
pueden disciplinar la relacidn conyugal de modo contrario
al establecido en la ley, sdlo son libres para establecer,
también dentro de ciertos limites, el régimen patrimonial
respecto de sus bienes, Por otra parte, el mutuo disenso
como principlo rector de los contratos es inaplicable al
;matrimonio. Por estas razones, el concepto de contrato no
explica %a naturaleza del acto.

3.5.~ E1l Matrimonlo como Contrato de Adhesidn.

Como una modalidad de la tesis contractual, se ha
sostenido que el matrimonio participa de las caracteristi-
cas -generales de los contratos de adhesidén, toda vez que
los consortes no 3on libres para estipular derechos y obdlie
gaciones distintos de aquéllos que imperativamente determi-
na la ley. Situacidén semejante es la que se presenta en los
contratos de adhesidn, pues en ellos una parte simplemente
tiene que aceptar en sus términos la oferta de la otra, sin
la posibilidad de variar los términos de la misma. En oca-
siones, el Estado reglamenta determinadas cldusulas o eles
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mentos de ciertos contratos de prestacidn de servieclos pi-
blicos y en esos casos, las partes ya no son libres para
determinar el contenido de tales cldusulas. En el caso del
matrimonio se estima que por razones de interés piblico el
Estado impone el régimen legal del mismo, de tal manera que
los consortes simplemente se adhieren a ese eatatuto, fun-
elonando s6lo su voluntad para el efecto de ponerlo en mo-
vimiento y apliecarlo. En cuanto a los contratos de adhesién
se ha sostenido que en realldad prevalece la voluntad de
una de de las partes sobre la otra, o bien, la voluntad del
Estado que a través de ciertos reglamentos determina algu-
nas cldusulas o elementos de los contratos de preatacidn de
serviclos piblicos, pero respecto al matrimonic, no se pue-
de sostener que prevalezeca la voluntad de una parte sobre
la de la otra, sino que es la voluntad del Estado expresada
en la ley la que se impone, de tal manera que ambos consor.
tes simplemente se adhieren a la misma para aceptar en sus
términos la regulacidn legal,

De lo anterior se concluye que no es po-
sible aceptar que ¢l matrimonio sea un contrato de adhe-
sién, ya que en los contratos de adhesidn, una de las par=
tes impone a l1a otra el conjunto de derechos y obligaciones
que derivan del mismo, en tanto que, en el matrimonioc nin-
guna parte, puede Imponer a la otra el conjunto de dederes
y derechos propios del estado eivil.-

3.6.= El Matrimonio como estado Juridico.
"Por estado de una persona se entiende el conjunto

de elementos que determinan su situacidén en la familia, es-
tado civil, o su condicidn frente a la sociedad o frente al
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Estado®, (28)

Ahora bien, en este caso el matrimonio se presenta
como una doble consecuencia de la institucidn matrimonial y
del acto juridico que celebran las partes en unidn del off-
cial del registro civil, pues constituye a la vez una si-
tuacidén juridica permanente que rige la vida de los consor-
tes y un acto juridico mixto desde el momento de su oeie-
bracidn,

Los estados juridicos se distinguen de loa hechos y
de los actos Jjuridicos, en virtud de que producen situacio-
nes Jjuridicas permanentes, permitiendo la aplicabilidad de
todo un estatuto legal a situaciones determinadas que con=-
tindan renovindose en forma wis o menos indefinida. En este
sentido, el matrimonio evidentemente constituye un estado
Juridico entre los consortes, pues crea para los mismos una
situacidn juridica permanente que origina consecuencias

‘constantes por aplicacién del estatuto legal respectivo a

todas y cada una de las situaclones que se van presentando
durante la vida matrimonial. Ademds el matrimonio se pre=-
senta como un estado de derecho en oposicién a los estados
de hecho. La ley puede reglamentar estados permanentes, to-
mando en cuenta ciertas situaciones naturales, o bien, pue-
de referirse a relaciones humanas que por implicar derechos
y obligaciones derivados de un acto Jjuridico, constituyen
verdaderos estados de derecho. Asi es como se pueden dis-
tinguir los estados de hecho que nacen de hechos juridicos
y los estados de derecho que nacen de actos Jjuridicos,

(28) victor M, de la Paz y F. Teoria y Practica del Juicio
de Divorcio., Edit. Fernando Leguizamo.
México 1981, Pag. 13.
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Refiriendonos “al matrimonio lo caracterizamos como
un estado de’ derecho en oposioion al concubinato que es un
simple estado de hecho. En-ambos casos existe analogia des-
de el punto de vista de que constituyen estados del hombre
debidos a la union sexual mds o menos permanente; pero en
tanto que el m;;rimonio eg un estado de derecho sujeto a un
esatatuto Juridiéo que origina derechos y obligaciones entre
los consortes, creando una forma permamente de vida regula-
da en su constitucidén, en sus efectos y en su disoluciédn
por la ley; en el concublnato no encontramos esa regulacion
normativa, atin cuando si produce determinadas consecuencias
Juridicas. Y en virtud de dichas consecuenclas se puede
considerar como un estado Jjuridico de hecho. Si careclere
de tales efectos se tendria que reconocer que se trataria
de un estado ajuridico.

Considerando lo anteriormente expuesto,
resulta evidente que el matrimonio no sélo es un acto juri-
‘dico, es decir; no se agota en el sélo acto de la celebra-
cibén, pues seria un matrimonio incompleto . La plenitud de
sus consecuencias Jjuridicas, la realizacidn de su fin y,
sobre todo, el cumplimiento de la obligaciones entre marido
y mujer y en la relacldn con los hijos, dependen fundamen-
talmente del estado matrimonial. Ademds tales derechos y
obligaciones sb6lo podrin cumplirse satisfactoriamente a
través de la vida en comiin, De ahi el interés doctrinario y
legal, para distinguir entre el acto que inicia el estado
matrimonial y ese estado propiamente dicho.

3.7.- El Matrimonio como Acto del Poder Estatal,

Es también conocida como Tesis de Antonioc Cicu, di-
cho autor dice lo siguiente: "El matrimonio no es formal-
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mente contrato, pero de una manera mads radical nosotros
creemos poder atacar la concepcidn contractual del matrimo-
nio, negando también la forma del contratom,(29)

Es indudable que en nuestro derecho no se tiene ma-
trimonio sin la intervencidn del oficial de estado Civil,
indudable es también que tal intervencidn no tiene exclusi-
‘vamente finalidad de declaracidn piblica de la relacién. Se
podrd considerar después de eso que la misma constituye una
mera formalidad; que, por ejemplo, a falta de la celebra-
cién, el matrimonio sea nulo como nula es la donacidn no
hecha por acto publico, de la cual no puede dudarse que sea
la voluntad de las partes la constitutiva de la relacidn.
Sin embargo, se podrd siempre apreciar diferencias de efec-
tos entre los casos de nulidad por defecto de forma y el
caso nuesatro: en tanto es significativo el hecho de gue pa-
ra el matrimonio no se haya sentido la necesidad de una
norma expresa que declare la nulidad lo que implica que 1la
nulidad no se contrapone agui a un prinecipio de libertad de
contratacién; ademas, en ningin caso puede el matrimonio no
celebrado producir efectos, mientras éstos son posibles en
cuanto a los negocios patrimoniales, aln cuando sean nulos
en modo absoluto; todavia mds, no podra verdaderamente
aceptarse para el matrimonio, como para el contrario se ade
mite para el derecho patrimonial, que, no excepcionada en
‘Juieio la falta de formalidad exigida ad substantiam, el
Juez no pueda ponerla de relieve de oficio por lo que se
hace posible discutir si la sentencia pueda sustituir al
aoto‘que falta.

{29) Antonio Cicu ecltado por Rojina Villegas.
Ob. cit. Pags. 226-228.
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Perb,:éparfefbbdbﬁéﬁpo;ila.eVolubién histdrica no
deja duda sobre el’valor.que ha de atribuirse a aquélla in-
tervencidn: ia'misma'és ﬁ6y'eﬁ‘dia intervencidn activa y no
meramente certificativa. Puesto ‘que el oficial ha de exami=
nar si nada obstaculiza a la celebracién del matrimonio, su
pronunciamento tales como consentimiento para el matrimo-
nio.

Con esto no queda todavia excluido el concepto de
contrato, se puede pensar, en efecto, que la intervencidn
del oficial sea elemento esencial, desde luego, pero que
viene a agregarse a lo que verdaderamente es constitutive
del matrimonio; y es natural aproximar el caso nuestro a
aquellos casos en los que un contrato debe ser sometido a
autorizacidn, homologacidn, aprobacidén de autoridad pibli-
ca; considerar, por ejemplo, aquella intervencidén como una
conditio juris para la eficacia del contrato en si valido y
perfecto, Asi como no se puede dudar que sea un contrato el
concluido por el padre en nombre del hijo, aunque deba so-
meterse a la autorizacién del tribunal, otro tanto podria
pensarse del matrimonio,

Y la figura de la autorizacidén o la de la aproba=-
‘eidn administrativa es aquella que parece adaptarse mas al
caso. En cuanto a la autorizacidén se podria también decir
aqui, que la autoridad pidblica, reservandose comprobar si
no obstan impedimentos, interviene caso por caso para remo-
ver el limite, puesto por aquella finalidad, al ejercicio
de la facultad de unirse en matrimonioc. Sin embargo, la
doctrina de derecho piblico no estd dispuesta a aplicar al
caso nuestro el conecepto de autorizaeidn. Y con razén, se
podria, ante todo, cbservar que, mientras en el caso de au-
torizacidn al progenitor, el contrato existe atn sin la in-
tervencidén y es solamente anulable, aqui se tiene inexis-
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mente contrato, pero de una manera mids radical nosotros
creemos poder atacar la concepeidn contractual del matrimo-
nio, negando también la forma del contrato®.(29)

Es indudable que en nuestro derecho no se tiene ma-
trimonio sin la intervencidén del oficial de estado Civil,
indudable es también que tal intervencidén no tiene exclusi-
"vamente finalidad de declaracién piblica de la relacidn. Se
podrd considerar después de eso que la misma constituye una
mera formalidad; gque, por ejemplo, a falta de la celebra=
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hecha por acto plblico, de la cual no puede dudarse gue sea
la voluntad de las partes la constitutiva de la relacién.
Sin embargo, se podri siempre apreciar diferencias de efec~
tos entre los casos de nulidad por defecto de forma y el
caso nuestro: en tanto es significativo el hecho de que pa-
ra el matrimonio no se haya sentido la necesidad de una
norma expresa que declare la nulidad lo que implica que 1la
nulidad no se contrapone aqui a un principio de libertad de
contratacidn; ademds, en ningln caso puede el matrimonio no
celebrado producir efectos, mientras éstos son posibles en
cuanto a los negoclos patrimoniales, aln cuando sean nulos
en modo absoluto; todavia mas, no podra verdaderamente
aceptarse para el matrimonio, como para el contrario se ad-
mite para el derecho patrimonial, que, no excepcionada en
‘Juicio la falta de formalidad exigida ad substantiam, el
Juez no pueda ponerla de relieve de oficio por lo gque se
hace posible discutir si la sentencia pueda sustituir al
acto que falta.

(29) Antonio Cicu citado por Rojina Villegas.
Ob. cit. Pags. 226-228.
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d).- Connubium.- Es 1la aptitud legal para contraer
las justae nuptiae. Lo primero que se necesitaba para dis-
frutarla era ser ciudadano romano. Bajo Justiniano y con-
forme al derecho de ciudadania, los ilnicos que no tenian
connubium eran los esclaves y los bdrbaros, Ocurria también
que alguna persona, tenlendo en absoluto el derecho de ca-
sarse, no lo podia hacer vdlidamente con otra persona de-
terminada, pues el derecho romano, admitia ciertas causas
de incapacidad, fundadas unas por causa de parentesco y
alianza, otras sobre motivos de moral o de convenlencia, y
otras, por razones de orden politico,

A
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Pero, aparte. todo’esto, 'la evolucién histériea no
deja duda sobre el valor‘qde‘bé‘de atribuirse a aquélla in-
tervencién: la misma es hoy en dia intervencidn activa y no
meramente certificativa., Puesto que el ofieial ha de exami-
nar si nada obstaculiza a la celebracidn del matrimonio, su
pronunciamento tales como consentimiento para el matrimo-
nio.

Con esto no queda todavia excluido el concepto de
contrato, se puede pensar, en efecto, gque la intervencidn
del oficial sea elemento esencial, desde luego, pero que
viene a agregarse a lo que verdaderamente es constitutivo
del matrimonio; y es natural aproximar el caso nuestro a
aquellos casos en los que un contrato debe ser sometido a
autorizacidn, homologacidn, aprobacidn de autoridad pibli-
ca; considerar, por ejemplo, aquella intervencidn como una
conditio jurls para la eficacia del contrato en si valido y

perfecto. Asi como no se puede dudar que sea un contrato el

concluido por el padre en nombre del hijo, aunque deba so-
meterse a la autorizacidén del tribunal, otro tanto podria
pensarse del matrimonio.

Y la figura de la autorizacidn o la de la aproba-

‘cién administrativa es aquella que parece adaptarse mas al
-caso. En cuanto a la autorizacidn se podria también decir

aqui, que la autoridad piblica, reservandose comprobar si
no obstan impedimentos, interviene caso por caso para remo-
ver el limite, puesto por aquella finalidad, al ejercicio
de la facultad de unirse en matrimonio. Sin embargo, 1la
doctrina de derecho piblico no estd dispuesta a aplicar al
caso nuestro el concepto de autorizacién. Y con razdn, se
podria, ante todo, observar que, mientras en el caso de au-
torizacidn al progenitor, el contrato existe aun sin la in-

_tervencién y es solamente anulable, aqui se tiene inexis-
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tencia. Si se objetase qué hecho deriva del hecho de que la
autorizacidén hace posible el ejercicio legitimo de la fa-
cultad, de modo que antes de ella no se puede tener otra
cosa gque un comportamiento no reconocido por la ley, se
puede contraponer que precisamente en el caso nuestro el
pronunciamiento del oficial no puede sino que sigue y debe
seguir a la manifestacion de la voluntad de los esposos;} y
que la misma no hace posible el ejercicio de la facultad en
el sentido de que éata pueda después elercirtarse o no, Es-
to podria aconsejar a sustituir a la figura de la autoriza-
cién, la de la aprobacidn o del visto de legitimidad; ésta,
en efecto, mas bien que aquélla, funciona como conditio ju-
ris. Pero cualquiera aprecia que las mismas no corresponde-
rian enteramente al significade que el proceso histérico
quiere que se atribuya a la celebracidn; el matrimonio no
es acto que se realice entre los esposos y que sea después
sometida al examen de la autoridad piblica: ninguno, por
ejemplo, querré hablar de efecto rectroativo.

El matrimonio es acto de poder estatal, las ante.
riores consideraciones ponen de manifiesto la especial im-
portancia qué tiene el hecho de que la declaracidén de vo-
luntad de los esposo deba ser dada por el oficial, y por €l
recogida personalmente en el momento en el que se prepara
para el pronunciamiento; y que toda otra declaracidn o con-
trato reallzado entre los esposos no tiene ninglin valor ju-
ridico. Se deduce de esto que la ley no considera el matri-
monio como contrato tampoco formalmente y que la concorde
voluntad de los esposos no es mds que condicidn para el
pronunciamiento; éste y sdlo éste es conatitutivo del ma-
trimonio.

Se comprende que sl no vacilamos en llegar a esta
conclusidn, esto es porque la misma estd conaentida y Jus-
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tificada por 1a premisa contenida en la primera parte; y
una vez admitido que el interés en la constitucién de rela-
ciones familiares sea también interés del Estado, no se
puede tener dificultad en considerar el matrimonio como
constituido formalmente por acto del poder plblico. Y no es
dudoso que ésta fuese la meta de la evolucidn histdérica: es
el Estado el que une en matrimonio; se objetard que ademds
del interés del Estado existe el interés bien distinto de
los esposos, el cual incluso debe consliderarse como prepon-
derante, tanto que el Estado estd obligado, en defecto de
impedimentos, a la celebracidén. Pero nosotros hemos visto
que el interés de los esposos no puede ser considerado como
un interés individual privado de los mismos; por consi-
guiente, también bajo este aspecto la concepcidn privadis-
tica carece de base. Que el Estado no intervenga como ex-
trafio en tutela de un interés propioc, frente a la natural
libertad individual, resulta que no es precisamente la for=
ma de autorizacidén la que aqui se produce, la cual, en cam-
blo, se adaptaria a aquella concepeidn,

Lo que mas contribuye a mantener firme la concep-
eidén contractual es la consideracidn de que hay liberatad
de unirse o no en matrimenlo, y que sin la concorde volun-
tad de los esposos el matrimonio no es concebible; que in-
‘eluso el consentimiento es aqui mds simple, mis vinculan-
te. Pero no se advierte que esto no tiene dada que ver con
la valoracidn juridica; es siempre el punto de vista pri-
vadistico el que altera la visién; y asi el mismo no puede
explicar porqué en casos en 1o0s que el consentimiento es
plenoc, y el propésito es precisamente aquel que sustancial=
mente se atribuye al matrimonio (p.e., matrimonio religio-
s0), juridicamente no se tenga nada; especialmente no puede
dar razén de la perpetuidad e indisolubilidad del vinculo.
No se advierte que mientras el contrato limita la libertad
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de un contrante frente al otro, el matrimonio no 1limita,

sino que excluye la libertad, y pone por eso necesiariamen-’
te a los esposos frente a un poder superior (Divinidad-Es-
tado). Por eso, el Estado no interviene como extrafioc. Se
tiene, en cambio, un interés familiar, elevado a un interés

estatal. Si después de esto se quiere todavia hablar de ne-
gocio juridico familiar, nosotros no tenemos dificultad de
estar de acuerdo; con tal que el negocio no se haga consen-
tir en el contrato entre los esposos, y en todo caso, se
deje de lado la concepcidn privadistica.

El comentario que se le puede hacer a
esta teoria es de que en nuestro derecho esta tesis se pue-
de apoyar en las distintas posiciones legales relativas al
matrimonio y de las cuales resulta que tal celebracidén 1la
hace el Juez del Registro Civil. El articulo 102 del Cddigo
Civil dispone que dicho Juez interrogari a los pretendien-
‘tes "...,.si es su voluntad unirse en matrimonio y si estén
conformes los declarara unidos en nombre de la Ley y de 1la
sociedad".

Poder estatal, ya que de acuerdo con
nuestro Cédigo Civil el matrimonio es evidentemente un acto
.juridico solemne. Pero en los preceptos que regulan 1los
elementos de los contratos no se menciona la solemnidad, de
donde puede inferirse que para nuestro legislador de 1928,
el matrimonio si es un acto juridico solemne; pero no es un
contrato. De lo que se desprende que una cosa es el matri-
monio como acto y otra como institucidn. Como acto en el
momento de su celebracidn, y de acuerdo con su celebracidn
funciona la institueién juridica en cuanto a la esencia del
mismo,
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3.8,- El Matrimonio como Acto-Uniédn.

Gabino Fraga es el que nos habla del acto uniédn,
hace una clasificacidn de actos plurilaterales y unilatera=-
les, éstos los divide a su vez en contractuales, colectivos
o complejos y los actos-unién. Los contractuales son aqué-
llos en lbs que concurren varias voluntades a su formacidn,
pero persiguiendo finalidades distintas, los segundos son
aquéllos, en los que, concurriendo varias voluntades y per-
siguiendo el mismo fin, éstas se encuentran en situaciones
juridicas diferentes; y, los dltimos, los actos-unidn, los
define diciendo que: "son aquelles en los que acude la in-
tervencidn de varias voluntades pero en las cuales ni su
finalidad es idéntica, como en los actos colectivos; ni su
efecto es el de dar nacimiento a una situacién juridica in-
dividual, como en los contratos®. (30)

En el acto-unidn sélo las voluntades concurrentes
no son independientes como el acto colectivo, sino que es-

tdn ligadas entre si de manera de dar lugar a una conven-

cién; pero sin que llegue ésta a formar un contrato puesto
que el efecto juridico que se produce y que es otro elemen-
to el que viene a caracterizar no es el de crear una situa-
cibén juridica individual,

Por ejemplo, el acto de matrimonio implica la con-
clencia de dos voluntades que se convencionan, si no fuera
porque estas dos voluntades no son las que determinan la
situacién juridica de los ednyuges; pues ésta se encuentra
determinada por la ley.

(30) Gabino Fraga. Derecho Administrativo.
203 Ed. Edit. Porrda. México 1980. Pags. 229-242.
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Considero que la condicidn Juridica de
los cényuges no es determinada por su voluntad, pues ésta
estd perfectamente determinada por la ley, pero no es sufie
clente papa considerar al matrimonio como un acto-unidn.
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CAPITULO I V

EL MATRIMONIO COMO INSTITUCION °

4,1.- Concepto de Inatitueidn.
4,2.- Teoria Institucional del Derecho:

a) Posicidn de Mauricio Hauriou

b) Posicidn de Jorge Renard

c¢) Posicidn de Delos

d) Escuela Institucional Italiana: Santl Romano
e) Critica a la Posicidn de Santi Romano

f£) Definicién de Institucidn.

4.3.~ Resolucidn de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn respecto al Matrimonio,
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“§.1.- Concepto de Ihéﬁituciéh,

g "La‘voif;NSTiTUCION proviene del latin Institutio,

de 1nstihu6}'r6bmédo7del prefijo In y de Statuo, pasivo de
Sto, -estar fijo, permanecer en ple; significa etimoldglca=-
mente fundamento o cimiento de algo, establecimiento pri-
mordial de alguna cosa, y por traslacidn, nlcleo o centro
fundamental de la vida, de ensefianza o de doctrina®, (31)
) En el organismo total del Derecho objetivo, son las
instituciones como grandes unidades (formadas por un con-
Junto de normas que regulan relaciones juridicas de la mise
ma clase, y que tienen unidad de objeto y de fin) fundamen-
tales, en que se distribuye el sistema juridico, vgr., el
matrimonio, 1la propledad, la pena; pero en la literatura
juridica se entlende por instituciones un nlclec de ense-
flanza o de doctrina que es como el primer grado de ella, y
por esto se aplica tal nombre a los trabajos u obras destie.
nados a iniciar los estudios en la ciencia del derecho o en
una rama de ella.

Este concepto surgié en Roma en los Gltimos tiempos
de la Repiblica y primeros del Imperio, en cuya época se
di6 el nombre de INSTITUTIO al grado elemental de la ense-
fianza juridioca y de INSTITUTIONES a los libros escritos pa-
ra darlo. Oficialmente quedd consagrado este concepto con
la publicacidén de las Instituciones de Justiniano, pasando
del derecho romano al candnico, pues asi como en el primero
se distinguieron los 1institucionistas de los pandectistas,
asi en el segundo se diferenciaron los institucionistas de
los decretalistas.

(30 Enciclopedia Universal Ilustrada, Europeo-Americana
Tomo XXVII, 13 Parte Edit. Hijos de J. Espasa.
Barcelona Espafia 1925, Pag. 1724.
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"La institueidn juridica es un compuesto de reélas
de derecho, que constituye un todo orginico y que comprende
una serle indefinida de relaclones derivadas todas de un
hecho lnico fundamental, considerado como punto de partida
y base", (32)

Por una parte sabemos que el matrimonio conslderado
desde el punto de vista juridico, traduce un hecho natural:
la unién de los sexos y la familia que se deriva de él, Por
otra parte, se ha establecido que la institucidn juridica
es un conjunto de reglas de derecho, que se penetran unas a
otras hasta el punto de constituir un todo orginico, que
comprende una serie indefinida de relaclones transformadas
en relaciones de derechos, y derivadas todas de un hecho
unico y fundamental, de orden fisico, bioldgico, econdmico,
moral o meramente soclal, cuando no se reunen en &1 todos
esos diversos aspectos; este hecho, origen y base de la
institucién, la domina necesariamente, ordenando su estruc-
‘tura y desarrollo.

Por tanto, qué es el matrimonio sino una institu-
cidén formada de un conjunto de reglas de derecho, esenclal-
mente imperativas, cuyo objeto es dar a la unién de los se=
x0s, y por lo mismo a la familia, una organizacion social y
moral, que a la vez corresponda a las aspiraciones del mo-
mento ¥y a la naturaleza permanente del hombre, como también
a la directrices que en todos los dominios proporciona la
nocidn de derecho.

(32) Ihering cltado por Julien Bonnecase. Filosofia del
Ccédigo Napolednico aplicada al Derecho de Familia,
Traduccidn del Lic. José M. Cajica Jr.

Edit, Cajlja Jr. Puebla, México 1945. Pag. 219,
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En consecuencia se comprende que de una institucidn
juridica tan compleja, se derive una altuacidén juridica no
menos compleja: el estado de esposos, y no solamente sim=-
ples relaciones de derechos mas o menos coordinadas entre
si,

4,2.,- Teoria Institucional del Derecho.

Esta teoria es elaborada por Mauricio Hauriou cons-
tituyendo una reaceidn contra la posicidn contractualista.
Adopta también una actitud socloldgica, pero trata de bus-
ear un equilibrio entre lo individual y lo socfal, Mis a
diferencia de Leon Duguit, considera que es necesaria una
basg metafisica para fundamentar el principio de justlecla,

La Sociologia resulta asi, olencia auxiliar del De-
‘recho, pues sdlo cuando los hechos se han producido se va=
loran y clasifican, se puede construir sélidamente basando-
se en el principlo de justicia, sin que estas construccio-
nes se debatan en el aire, Ahora blen, la teoria institu-
clonal del derecho, se mueve dentro de la direccién socio-
1égica, aln cuando sobre la base metafisica, viene a tratar
de buscar un equilibrio entre lo individual y lo social.
Por lo tanto se trata de superar la definicién que de dere-
cho nos da Ihering como interés juridico protegido. El de-
recho pues, no tlene por objeto tan solo la definicidn de
lo mio y de lo tuyo, sino el descernimiento de lo nuestrs,
Se parte de que los hombres llevamos una vida soclal y que,
por la tendencia que tenemos a la solidaridad, nos vemos
compelidos de una manera consciente o necesaria a agrupare
nos y constituir entes colectivos, que se llaman Instuti-
ciones.
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Indiquemos, sin embargo, que a ésta no las preslide
el principlo de igualdad, c¢como acaece en la relacidn con-
tractual sino que, por el contrario, se estructuran jerare
quicamente, puesto que cada uno de nosotros en esas organi-
zaclones soclales cumplimos distintas funclones con arreglo
a nuestras aptitudes y vocaciones, Estamos ante la figura
juridica de Institucidén. No es que con ésta se trate de

_desplazar la nocidn del contrato del campo del derecho; no,
lo que aspira es a regalarle a la posicidn que le corres-
ponde dentro del mismo, por cuanto que su papel se habia
desorbitado en la vida juridica, hasta el extremo de funda-
mentar en é1 tanto la organizacién privada, como la pibli-
ca, Por eso, se ha dicho que la institucidn viene a reali-
zar cuatro categorias de objetos:

1.- Es, como se ha dicho ya, producto de una reac-
cién contra las teorias voluntarias y subjeti-
vistas que fundan todo el derecho en el contra-
to, como acuerdo de voluntad;

2.- La misma teoria constituye también una reaccidn
contra la teoria de la personalidad Fficticla o
moral;

3.~ Ella se manifiesta igualmente como reaccldén =
contra una concepeidén del derecho excesivamente
estdtica, y

4.« Ella sefiala un esfuerzo para presentar sobre -
nuevas bases clertas concepciones de la Filoso=-
fia del Derecho.

a).- Posicion de Mauricio Hauriou,
Para este autor, la institucidén supone la agrupa-

cidn de un conjunto de individuos en torno de una idea di-
rectriz que los aglutina.
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Hauriou la define come "“una idea de obra o de em-
presa que se realiza y dura jJuridicamente en un medio so-
cial®. Su forma consiste en un sistema de equilibrics, de
poderes y de consentimientos construidos en torno a la
idea. Es, ante todo, una compleja realidad que pretende re-
solver ontoldglcamente el problema socisldgico actual, me-
diante la integracidén de lo individual y lo social., Por
eso, en toda personalidad Juridica descubre adyacente una
personalidad sociolégica; esto quiere decir, que sl el Es-
tado concede su reconocimiento lo eatd haciendo por 1la
fuerza soclal propia que va implicita en toda Institucidn.
Independientemente de que en algunos casos la sancidn esta=
tal tiende mds que a proteger realidades soclales a garan~
tizar intereses; vgr. Socledad Andnima. (33)

Distingue en lo institucional dos grados: uno ple-
no, que es la institucidén-persona, donde al adherirse las
voluntades humanas a la idea directriz, originan un nuevo
ser con personalidad Juridica; y otro menos pleno, llamado
Institucidn-cosa, caracterizade solo por ser un principle
de orientaclidén limitacidn que no engendra comunidad propia;
vgr; una regla de derecho. Por tanto, en rigor socioldgico,
no es institucisn, constituye una extensidn abusiva del
términe, porque es Imposible reconocer en ella una subjeti-
vidad juridica cualquiera., Luego la concepcidn instituclo-
nal, es una teoria de la institucién-persona.

Los individuos desde el momento que se agrupan en
torno a una idea directriz, ocupan una posicilén Juridica
independiente de la individual que ellos poseen con ante-

(33) Enclclopedia Juridica. Tomo XVI OMEBA. E£4. Biblio-
grdfica, Argentina, B. Aires. 1962 Pags, 110-113.
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pioridad. Esta nueva cualidad Juridica que reciben se llama
Status Jjuridico-objetivo, que depende de su enmarcamlento
en el sistema de derecho, sobre una base real socloléglea.

Mds para llegar a este estado institucional, en que
surge la personalidad juridica, dentro del grado de la ins-
titucién persona, es menester que tenga lugar un triple mo-
vimiento: de incorporacidn, interiorizacidén y personifica-
cidén. La idea directriz la captan los individuos desde su
posieidn subjetiva, por su cardcter de objetividad; por
ejemplo, los futuros conyuges se ven compelidos a la reali-
zacién del matrimonio atraidos por la "idea del hogar"; es
decir, se requiere que dicha idea pase del planc objetivo
al subjetivo de los presuntos esposos por la conmocidn que
opera en las conciencias individuales a su contacto.

Como es natural, esa traslacidén de la ldea objetiva
al estado de subjetlvidad, provoca en todos y cada uno de
‘los miembros de la comunidad una tendencla a la aceidén, que
en ejemplo citado impulsa a la realizacidén del matrimonio.
La incorporacién prodicese cuando el elemento poder obra
para el bien comin en el cuadro de la idea directriz junta-
mente con las manifestaclones de comunién de los miembros
del grupo. En la institucidn, cuando 1los individuos se
agrupan en torno de la idea directriz, tienen que posponer
su egoismo individual en pro de ese blen comlin que repre-
senta la idea objetiva a la cual se adhieren, y encornarla,
por asi decirlo, movidos por la accidn dentro de la subor-
dinacidn al poder que exige toda organizacidn institucio-
nal,

Esto es, una institucidén necesita de una organiza-
cién, que la forja el elemento poder. El elemento de inte=
riorizacién es resultado de la aceién de los miembros en
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ese Sentido de asegurar el elemento poder, para que la idea
directriz perdure, se adapte y viva de una manera objetiva,

Finalmente, el movimiento de Personificacién tiende
a ajustar la continuidad subjetiva, imprimiendo a la insti-
tueidn relevancia‘como unidad juridica, con lo cual obtiene
un triple beneficio la institucidén-persona; poder expresar-
se, poder obligarse y poder ser responsable,

b).= Posicidén de Jorge Renard.

Este autor fundamenta el concepto de institucidn
aobre los principios del derecho natural. Por eso afirma
que esta teoria "no es mds que la dltima valoracién juridi-
ca de la nocidn tomista del bien comin®.

Establece la distincion del derecho subjetivo y del
estatuto, compendiando en éste, los derechos y deberes ju-
ridicos que dimanan de una situacién Jjuridica de Status.
Esta distinocidén dice, no es mds que un nuevo aspecto del
dualismo fundamental sobre el cual se basa la esencia del
derecho y que resuena en todos los ambitos de la economia
juridica; la persona individual y la institucidn. Sin em=
bargo, nos indica que estos dos sujetos de derecho, no son
iguales, ni de la misma naturaleza. Al contrario de la que
sostiene el individualismo juridico, quien niega beligeran-
cla en el campo del derecho a la persona cclectiva, los
institucionalistas, percatdndose del divorcio entre las
realidades juridica y social, tratan de reajustarlas, con-
siderando que para ello se hacia necesarlo revestir a los
grupos sociales de trascendencia juridieca.

Ahora bien, como se acaba de indicar, estos dos su-
jetos no son lguales, ni de la misma naturaleza, pues el
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hombre sobrepasa a la institucidn en toda la altura que se
separa una "fuente de ldeas" la razén humana de la simple
idea independizada, en derredor de la cual se agrupan las
voluntades humanas, con el objeto de constituir el organis-
mo Juridico de la institucién,

La importancia de esta concepcldn institucional del
derecho radica, entre otras cosas, en gue sabe conjugar en
su contenido, el respeto a los derechos de la persona huma-
na, y al mismo tiempo, reconocer los derechos que competen
al grupo social,

Luego la institucidn, que es ("el yo social"); plu=
ralidad de personas individuales, agrupadas en torno a una
idea objetiva, es el fruto desprendido de la personalidad
humana, mediante un acto juridico que se llama Fundacidn,
que es el acto generador institucional que tiene su origen
en la persona, mds sobrepasandola en duracidn, continuidad,
'y permanencia., Los hombres mueren, como las generaclones se
suceden, pero la familia y la nacidn permanecen con su pa=-
trimonio, sus tradiciones y su destine,

Considera también, que el contrato, como el testa-
mento y otras manifestaciones de voluntad, pueden hacer mis
que sentar reglas Jjuridicas, esto es, pueden a la vez
transformarse en "actos de creacidén". Cuando esto Gltimo
sucede, engendran un nuevo sujeto de derecho que no es mas
que una idea separada, emancipada del que la dié - o le
dieron - vida al concebirla podedndola de medios suficien-
tes para procurar su desarrollo y realizacidn, y precisa-
mente, la institucidn es la comunidn entre los hombres en
una ldea,
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La 1dea forma entre los mlembros de una institucién
un ligamen interior, que es lo que verdaderamente hace un
ser Jjuridico distinto a ellos, aunque sea sostenida por sus
personalidades., Esta idea es, para Jorge Renard, su blen
comin, Asi tenemos idea del contrato, idea de la ley, de la
. fundacién, que es principio diredtor y, al mismo tiempo
principio limitador.

¢).- Posicldn de Delos,

También se mueve en el &mbito de ésta escuela;
Delos, para quien lo juridico no es sino lo soclal que ha
recibido una forma por la intervencidén de la autoridad.

La entiende ésta en la forma técnica que 1a concibe
Francisco Gény, que envuelve clrcunnstanclas, inmateriales
por su naturaieza, tales como los actos de voluntad o los
hechos de la vida soeial, de donde provienen las situaelo-
nes Jjuridicas.

Por consigulente, el elemento técnico, gracias al
cual lo soclal deviene juridico, es esenclalmente debido a
la intervencldn de cuerpos organizados, es decir, de la au-
toridad. De aqui su cardcter artificial, por ser debido a
la jndustriosa intervencidén de los hombres, es una obra de
arte, Esta invasidn progresiva del campo juridico debe con-
tinuar hasta que sea ganado todo el campo del derecho, o
sea hasta que se haya reconocido la verdadera contextura de
toda la realidad juridica, son un hecho que responde a las
tendencias esenciales de la naturaleza humana, manifestando
sus necesidades fundamentales,

Asistimos, pues, dentro de la clencia juridica, al
desquite de la realidad sobre lo conceptual del objeto (el
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hombre, sus necesidades, sus fines) sobre el sujeto pensan=
te encerrado en sus objetos de conocimliento y sus concep-
ciones de concepto. Fruto de este desqulite, es la adcpcidn
del método de observacidn, el florecimiento de la sociolo~
gia. La teoria de la institueidn, es también un efecto de
este retorno a lo real, Asi Delos nos dice: "La doctrina
institueional no es un sistema, sSino una interpretacidn
flexible de la realidad".

d).- Escuela Institucional Italiana.

En Italia, tenemos a Santi Romano, qulen se aparta
de la direccién de Mauricio Haurlou y Jorge Renard - el
primero de ellos moviéndose dentro de la concepeidén idea-
lista del derecho, mientras que el gsegundo adopta la posi-
cidén tomista, - inspirdndose mds bien en la teoria orginica
de Gierte, respondiendo a un normativismo juridico.

En contraposieién a lo que sostenia Hauriou, para
quien la institucidén es fuente de derechos, Santi Romano
considera una perfecta identidad entre la institucidén y el
ordenamiento juridico, tratando asi de superar la doctrina
tradicional que concibe el derecho como una norma o complee~
Jo de normas. De esta guisa, el derecho no es ya sdlo la
norma, que impone sino la entidad misma que la impone. Y la
objetividad de la norma es un mero reflejo del ordenamiento
juridico, que es el midximo grado en que la norma afirma su
exlstencia y estructura.

Los elementos esenciales del derecho son loa si-
guientes:

Primera.- El1 concepto sociedad, pues lo que no su=
pera la vida del particular como tal no es derecho ubi 1us
ibl socletas; y ademias no hay sociedad en su sentido es-
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tricto, sin que en la misma se manifieste el fendmeno Jjurie
dico ubi ius ibi societas. Por consiguiente, implica una
unidad conoreta distinta de los individuos que en la misma
se integran.

Segunda.- La idea del orden social, por lo que se
ha de excluir todo elemento que conduzca al puro arbitrio o
a la fuerza material., De este modo, toda manlfestacioén so-
elal, por el solo hecho de ser social, es ordenada por 1lo
menos respecto a los coasociados.

Tercera.- Por existir el derecho antes de ser norma
o conjunto de relaclones sociales, requiere la exlatencia
de un nuevo elemento; el de organizacidn. De donde, que el
término exacto del derecho como ordenamiento juridico, es
el de Institueiédn.

En su consecuencia, el derecho en sentido objetivo,
puede comprender un doble significado:

a).- Un ordenamiento en su conjunto y unidad, esto
es, institucidn.

b).- Un precepto o conjunto de preceptos (sean nor-
mas o disposiciones particulares), que llamaremos institue
‘eionales por la relacidén que tienen con el ordenamiento,
por ser este quien les atribuye su cardcter juridico.

Resulta de lo expuesto, que es vano proponerse una
diferenciacidén tajante del fendmeno Jjuridico respecto de
los demds ingredientes que pueden darse en todo precepto de
derecho, sean morales, econémicos o Socioldgicos; puesto
que han de integrar el mundo juridico y formar su conteni-
do, toda vez que dichas materias entran en la érbitra de
una institucidén. El derecho representa, pues, no sdlo una
aportacién moral, sino también econdémica consuetudinaria,
técnica.
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He aqui pues, como la concepcidén institucional su-
pera la Kelsiana, para lo cual todo lo que no es técnica
juridica, cae fuera del derecho, Ya se ha dicho, que la
teoria institucional, es eminentemente socioldgica; por en=-
de, no podra adoptar otra actitud frente a las materias que
Kelsen denomina meta-juridicas.

De otra parte, al compararse los conceptos de orde-
nammiento juridico e institucidn tenemos que habra una plu-
ralidad de ordenammentos lo miamo que hay de institucio-
nes. Esto no es dbice, para que algunas aparezcan conexio-
nadas de modo que sus ordenamientos, distintos en ciertos
aspectos, constituyen desde otros puntos de vista, partes
de un mas amplio ordenamiento, esto es, de una institucidn
de la que son elementos integrantes, gozando, sin embargo,
de independencia y autonomia.

Afirmando la pluralidad de ordenamientos juridicos,
se rebate la tesis de aquellos autores que tratan de redu-
oir toda la vida juridica a la del derecho del Estado., Los
que siguen esta posieidn, califican de antijuridicos todas
aquellas normas que dimanan de organismos que no son el es-
tatal, Por el contrario, la teoria institucional nos afirma
‘que se puede dar el derecho perfectamente sin necesidad del
estatal, puesto que no es posible definir el Estado, sin
recurrir al concepto de derecho. El Estado no es una uniodn
material de hombres, un simple agregado de hecho, sino una
comunidad organizada, es decir, un ente Jjuridico, uno de
los varlos ordenamimentos que la realidad social nos pre-
senta,

Insistiendo en esta misma linea de pensamiento nos
encontramos tamblén a Cesarini Sforza, quien sostiene gue
el derecho de los particulares no coincide con la expreaidn
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derecho privado; pues este dltimo supone un conjunto de
nermas estatales dirigidas a regular las relaclones entre
personas privadas, mientras aquél; por el contraric, asunque
ordena tamblén relaclones entre los individuos, dichos pre-
ceptos, no obstante, no emanan nl inmediata nl mediatamente
del ordenamiento estatal.

De aqui, que nos diga que e3 menester distinguir
los entes voluntarios: a) De los obligatorios o personas
publicas, que se forman por orden del Estado y cuyo ordena-
miento y funclones son, en la mayor parte, regulados por la
ley; por ejemplo, los consorclos administrativos; y b) De
las personas Juridicas privadas pero de utilidad piablica;
ejemplo, las cajas de ahorro, las cuales no alendo obliza-
toria su creacidn, quedan sometidas caai totalmente al or-
denamiento legal, O sea, que los cuerpos sociales volunta-
rios, no sdlo son creades por la voluntad soclal, sino tam-

_bién organizados por ella,

Cesarini Sforza nos da la sigulente definicidn de
institucidn: "Come la etiqueta o ceremonla consiste en un
complejo de prdecticas cumplidas consuetudinariamente por
todos los componentes de los grupoa gsociales. Institucidn

€3 la propiedad, concebida como complejo de comportamientos

uniformes de los hombres a cosas que tienen un valor econd-
mico. Institucidn es la familia, en cuanto la vida lami-
liar, basgada sobre vinculos de sangre y teniendo fines co~
munes todos sus componentes, da lugar a comportamientos
uniformes de parte de éstoa", (3%)

El hecho pues, de que los institucionallstas consi-
deren el derecho independientemente del Estado, no signifi-

———

(34) Enciclopedia Juridica, Tomo XV, OMEBA, Pag. 114,
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ca destruir la construcecldn juridica sobre el concepto es=-
tatal, sino que, por el contrario, vienen a ampliar la base
de la realidad del derecho, al reconocer que viven también
relaciones que no traen su existencia juridica de la volun-
tad del Estado, es decir, en los cuerpos organizados que
tlenen el cardcter de instituclién. Equivale a admitir que
hay una misma sustancia espiritual, tanto en el ordenamien=
te juridico, cuyo supremo principlo se identifica con la
voluntad normativa estatal, cuanto en aquellos otros orde=-
namlentos que se conectan a voluntades normativas no esta-
tales.

e).,- Critica a la Posicidén de Santl Romano.

El profesor Felipe Battaglia, se ha ocupado de esta
actitud institucionalista y no ha podido por menos sefialar=
"le un mérito singularisimo, puesto que esta teoria, segin
é1, por primera vez ha puesto en claro de un modo rotundo
1a insuffciencia de la concepcidén antigua del derecho, fue-
se de matiz individualista o socialista. Porque el derecho
no es solamente la norma que atafle al fndividuo o a las re-
laciones que éste puede tener con otros semejantes, sino
mas bien el ordenamiento unitario de contenidos en la mds
amplia extensidn soclal. Tal exigencia ordenadora se expre-

sa en la institucidn, que consiste cabalmente en la postura
unltaria de conexiones en torno de una idea que agrupa a
los individuos que encarnan un grupo socilal, y que, de otra
suerte, aparecerian fragmentariamente recortados en sus
elementos y en sus mismas relaciones,

Y se pregunta gen donde alcanza la institucidn a lo
Juridico? Para Saint Romano, por el mero hecho de existir,
Toda fuerza que sea efectivamente social y, por tanto, or=
ganizadora se transforma sin mds en derecho. El Derecho es
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la propia fuerza soclal, la misma sociedad organizada; pero
en este extremo discrepa de la posicidn institucionallsta
italiana. Para Battaglia, el derecho no es la scciedad, ni
la organizacidén o el ordenamiento de la socledad, sino el
principio segin el cual deben tener lugar la organizaclén y
el ordepnamiento. No es el derecho la institucidn en cuanto
tal, sino su preordenamiento normativo y deontoldgico. Por
eso considera que la teoria institucional {itallapa yerra,
cuando sin mds identifica el derecho con la socledad, pues-
to que la sociedad consiste en un conjunto de inatituciones
diversas.

Lo que sucede a Santi Romano, es que 8e le escapa
el caracter normativo del derecho, El derecho era norma se-
gin 1las antiguas concepciones individualistas, que Jtan
acertadamente han venido a superar la teoria institucional;
pero derecho del futuro también ha de continuar slendo nor-
mative a pesar de su caracter socializador. Por conaigulen-
te, el derecho de nuestros dias seguird siendo norma, ain
cuando su contenido no corresponderd a las conexiones so-
ciales; pero sea institucidn o sea sociedad, siempre conti-
nia como norma. El derecho no es é1 mismo, el ente social o
la sociedad, sipo la norma con arreglo a la cual debe cons-
tituirse el ente social o la socledad. No es 1o Juridico el
ente que socialmente exista, sino la norma que promueve y
ordena aquella existencia; no es el ser institucional, sino
ol deber ser inatitucional. Pudlera decirse, que la norma
sirve de condicidn insoslayable de lo Juridico. De asata
suerte, al paso gue se amplia el ambito de lo juridico, con
las aportaciones, entre otros, de la escuela tnstitucional,
se confirma al mismo tiempo la significacidn normativa gue
tuvieron ocon anterioridad las corrientes individualistas
del derecho.
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fy.- Definicidn de 1a Institueiédn.

Habida cuenta de lo expuesto, se tlene gue la ins=-
titueidn es necesaria al individuo para el cumplimiento de
sus fines juridicos en un ambiente comunitario, advirtiendo
que no todas las instituciones protegerdn sus actividades
con idéntica intensidad, por ejemplo: la familia, la unie-
versidad, el municipio, pero a lo que ai tiene que respon-
der todos estos cuerpos soclales es a exigencias del bien
‘comin; por tanto, han de rechazarse de esta categoria,
aquellos organismos Jjuridicos que no vengan a satisfacer
estos fines superiores.

Luego, se concluye que si Hauriou tuvo el aclerto
de vislumbrar un mundo juridico objetivo en conexidn con el
subjetivo, levantando poderes sociales frente al del Esta~
Fo, y Santi Romano, proclamar el pluralismo juridico demos=
‘trando la exitencla de ordenamientos juridicos fuera de la

* érbita del derecho positivo, es de notar, sin embargo, que

ha sido Renard quien especulando con principios fllosdéficos
ha proporcionado base firme a la teoria instituclonal. Es-
tamos tan solo ante el concepto Jjuridico, cuando la idea
‘directriz de Hauriou ¢ el ordenamiento juridico de Santi
Romano slrvan vitalmente al principlo del bien coman.

Por ello, nos encontramos en condiciones de definir
el concepto de institucién, apoydndonos en sus notas esen-
ciales. Es pues, institucidn: "aquel cuerpo social, con
personalidad juridica o no, integrado por una pluralidad de
individuos, cuyo fin responde a las exigencias de la comu-
nidad y del que derivan, para sus miembros situaciones ju-
ridicas objetivas - o status -, que los invisten de deberes
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y derechos estatutarios". (33)

Todo individuo, en mayor o menor grado, permanece
enmarcado durante su vida en una serie de grupos sociales,
_que siempre responden a una realidad social que ha de tomar
en consideracidén el derecho, ain cuando a veces, por cire
cunstancias especiales, no se les invista de personalldad
juridica.

Asi, pertenece a una nacldén, a un Estado, a una
iglesia, a instituclones piblicas, a una familia (o bien,
en las formas primitivas de vida social, a una tribe, o a
un c¢lan, a una gens), a una clase social, a una categoria
profesional, a un partido politico, a una o mds asociacio-
nes de fines econdémicos o culturales,

Algunos de estos grupos son formados voluntariamen-
te por los individuos que los integran (como es el caso de
varlas asoclaciones) y duran limitadamente; otras, por el
contrario, son de constituclidn necesaria, porque se forman
independlente de la voluntad de sus miembros, perpetudndose
en el tiempo (como en el caso de la nacldén y, en clerto
sentido, del Estado y de la ramilia).

(35) Enciclopedia Juridica OMEBA. Pag. 116,
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4,3.,- Resolucidn de la Suprema Corte de Justicla respecto
al Matrimonio.

"MATRIMONIO, A LA NULIDAD DEL, NO SON DEL TODO
APLICABLES LAS REGLAS GENERALES DE ANULABILIDAD DE LOS CON~
TRATOS.

Aunque el matrimonio es un contrato, regula nc so-
lamente cuestiones econdmicas sino que constituye tamblén
la base la familla y es fuente de derechos y deberes mora-
les. Por lo tanto estando la socliedad interesada en la eas-
tabilidad y solidez del vinculo matrimonial, las reglas ge=
nerales de anulabilidad de los contratos no son aplicables
enteramente a é1, y solamente constituyen causas de nulidad
del matrimonio aquéllos que taxativamente estén seflaladas
en el articulo 235 del Cédigo Civil. Ahora bien, el articu-
lo 235 dice: "Son causas de nulidad de un matrimonio: I.-
Bl error acerca de la persona con quien se contrae, cuando
entendiendo un cdnyuge celebrar matrimonio con persona de-
terminada lo contrae con otraj II,- Que el matrimonio, se
haya celebrado concurriendo alguno de los impedimentos enu-
merados en el articulo 156; III.- Que se haya celebrado en
contravenoidn a lo dispuesto en los articulos 97, 98, 100 y
103", Por 1o que sl la quejosa se refiere a la fracciédn I,
del articulo transerito, relativa al error sobre la persona
con quien se contrae el matrimonio, el problema de la in-
terpretacion de esta fraccidn legal surge porque a pesar de
que literalmente su significado se refiere al error en la
identidad fisica de la persona, se sustenta también la te-
sis de que ese error puede referirse a la identidad "civil®
de la persona, o sea, sobre la fillacidn y su origen, como
cuando una persona lleva un nombre falso; o también se sus-
tenta que incluye el error sobre una cualidad moral subs-
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tancial de la persona. Sin embargo, en nuestro derecho las
causas de nulidad del matrimonio, deben entenderse en la
forma limitativa. Por eso debe interpretarse el articulo
235«-1 del Cbddigo Civil, como aludiendo exclusivamente al
error en la entidad fislca de la persona, no incluyendo el
errot en cuanto a las cuallidades morales o intelectuales a
ella., Este se deriva del texto mismo de dicha fraccidn le-
gal, Aceptar el error sobre las cualidades morales o inte-
leotuales conduciria a establecer matices muy impreclsos,
que debilitarian seguramente la estabilidad del matrimo-
nio. Por tal motivo si la demanda de nulidad se basd en un
Juicio sobre las cualidades morales del cényuge demandado,
la demanda fue correctamente declarada improcedente", (36)

(36) Ejecutorias Tercera Sala: Pigina 158 A.D. 5055/57
Antonia Minuttl Merto.- Unanimidad ¥ votos. Manuel
Rivera Silva,.
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CONCLUSIONES

Se propone la reforma al articulo 148 del Cédi=
go Civil Vigente para el Distrito Federal, en
materia comin y para toda la Repiblica en mate-
ria federal, toda vez que la edad minima para
contraer matrimonio, no es ni la edad minina
para contratar, que es de 18 ailoa, 3sltuacidn
que no se adecua a la institucién matrimonial,
en virtud de que la edad requerida para cele=
brar matrimonio es l1la de 16 afos para el hombre
y 14 para la mujer, y que en mi opinidn deve
ser de 21 afios para el hombre y 18 aflos para la
mujer.

Dada la igualdad Jjuridica que existe entre el
hombre y la mujer en todos los derechos y obli~
géciones que nacen con motivo de la celebracion
del matrimonio, y considerando 1a conclusidn
anterior, ya no se justifica el hecho de exigir
que para celebrar cualquier contrato entre si,
los cényuges tengan que obtener autorizacidn
Judieial, salvo que estén casados bajo el régi-
men de Sociedad Conyugal.

Se hace necesario sefialar con claridad los fi-
nes del matrimonio a que aluden los articulos
147 y 182 del Ordenamiento Legal invocado y que
desde luego uno de ellos no es la perpetuacidn
de la especie, ni la ayuda mutua, como lo han
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sefialado algunos autores, en mi opinidn consi-
dero es la legalizacidn de la unidn, evitando
con ello que, el Estado favorezca unlones como
el concubinato.

Por lo que se refiere al concubinate, opino que
tanto en la Ley de la Reforma Agrarla como en
la Ley Federal del Trabajo, en la Ley del Segu-
ro Social, asi como en el Codigo Civil Vigente
para el Distrito Federal en materla comin y pa-
ra toda la Republica en materia federal, se de=
ben establecer lineamientos que conduzean a los
concubinos en forma obligatoria y no potestati-
va a contraer matrimonio, legitimando as{ a los
hijos habidos durante el mismo.

Propongo se suprima el término "contrato" de
matrimonio que todavia subsiste en el articulo
130 de la Constitucidén Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como en los articulos 156
y 178 del Cédigo Civil Vigente para el Distrito
Federal en materia comin y para toda la Repi-
blica en materia federal, pues considero no se
adecua a la naturaleza Jjuridica del matrimonio,
segin lo manifestado en el contenido de esta
tesls y que en substitucidén de &1 seria mas
adecuado segln las causas expuestas el de ins-
titucidn juridica.



- 98 -

6.- Puedo conclulr, sin que me quede lugar a dudas
que el matrimonio por su origen, por sus caracte-
risticas y por sus objetivos es tiplcamente una
institucidn, y me adhlero a la posicidn de Jorge
Renard, haciendo mios los argumentos esgrimidos por
81, y que son: la pluralidad de individuos agrupa=
dos a una idea objetiva que se desprende de la per-
sonalidad humana mediante un acto Juridico que dad
origen a la institucidén y que sobrepasa a la perso=
na en duracidn, continuidad y permanencia.




LIOGRAFIA

B
R Y

B I
Bonnecase Julien. Elementos de Derecho Civil. Tomo I
José Ma. Cajica Editores. Puebla, México 1945,

Bonnecase Julien. La Filosofia del CAdigo Napolednico
Aplicada al Derecho de Familia. Cajica Editores
Puebla, México 1945.

Calva Esteban, Instituciones de Derecho Civil
México 1874, Sin Editorial y sin Edieidn.

Carlo Jemolo Arturo. El Matrimonio.
Ediclones Juridicas Europa-Amériea, Argentina 1954,

D'Aguanno José. Génesis y Evolucidn del Derecho.
Editorial Impulso. Argentina 1943,

Enneccerus Ludwing. Theodor Kipp y Martin Wolff.
Tratado de Derecho Civil. Tomo IV. Derecho de Familia,
Editorial Bosh. Barcelona 1341,

Fraga Gabino. Derecho Administrativo.
Editorial Porr(a, México 1980.

Galindo Garfias Ignacio. Derecho Civil Parte General.
Editorial Porrda. México 1983,

Ibarrola Antonio de. Derecho de Familia.
Editorial Porrda. México 1978.

J. Hayhoe. Prontuario de Ejecutorias de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn. Tomo XLVIII. México 1936,



Lehmann Henrich;;Dénéého de Familia. Volumen II
Editorial Revista:de Derecho Privado. Madrid 1953.

Morley Sylvanus G, La Civilizacién Maya.
Editorial C.F.E: México 1947.

opregén Esquivel. Historia del Derecho Hexicano.,
Tomo ‘II. Nueva Espafia. Editorial Polis,
.México 1938.

Pallares Jacinto. Curso Completo de Derecho Mexicano,
Editorial Imprqnta Litogrdfica y Encuadernacidén de I. Paz
México 1901. :

Paz y'F. Vlctor Ma. Teorla y Prédctica del Juicio de
Divoroio. Editorial Fernando Leguizamo. México 1981,

Petit Eugene.fTratado Elemental de Derecho Romano.
Editovial Edinal Mexico 1958,

Planiol Harcgl;y'cegrggs'ﬂipert. Tratado Elemental de
Derecho Civil, Matrimonio y Familia. José Calica
Editores. Puebla, México 1946.

Planiol Marcel'vaeorges Ripert. Tratado Prdctico de
Derecho Civil Francés. Tomo II. Familia. Editorial
Cultural, S,A, Cuba 1946,

Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo II
Derecho de Familia. Editorial Porria. México 1980.

Ruggiero Roberto de. Instituciones de Derecho Civil.
Volumen II Editorial Reus. Madrid 193t.

Soustelle Jacques. La Vida Cotidiana de los Aztecas.
Editorial C.F.E. México 1956.



LEGISLACION CONSULTADA

Cédigo Civil de 1859,

cédigo Civil de 1870,

dédigo Civil de 1884,

Cédigo Civil de 1928 vigente.

Ley Federal del Trabajo Vigente.

Ley dél instituto Mexicano del Seguro Soclal Vigente.
Ley de Relacliones Familiares de 1917.

Ley de la Reforma Agraria Vigente.

ENCICLOPEDIAS CONSULTADAS

Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo XVI.
Editorial Bibliogrdfica Argentina
Argentina 1962,

Enciclopedia Universal Ilustrada Europeo-Americana
Tomo XXVIII 13 Parte, Editorial Hijos de J. Espasa
Espafia 1925,



	Portada
	Índice
	Capítulo I. Desarrollo Histórico del Matrimonio
	Capítulo II. Desarrollo Histórico del Matrimonio en México
	Capítulo III. Naturaleza Jurídica del Matrimonio
	Capítulo IV. El Matrimonio Como Institución
	Conclusiones
	Bibliografía



