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INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es presentar como ha evolucionado la
reglamentacidn del Codigo Civil del Distrito Federal de 1928, asi co-
mo la doctrina civilistica mexicana, en torno al concepto, naturaleza
y efectos del matrimonio, hasta llegar al régimen del matrimonio en
el nuevo cddigo civil del Distrito Federal expedido el afio 2000'. Al ir
estudiando las reformas legales y la doctrina correspondiente, me
percaté que podian distinguirse dos etapas en esta evolucion: la pri-
mera que va desde la publicacion de la Ley de Relaciones Familiares
de 1917, que es el antecedente del cddigo de 1928, que comprende la
publicacién de este codigo, asi como la reforma que se le hizo en
1953, que afecta el régimen matrimonial del cddigo sin alterarlo sus-
tancialmente. La segunda parte de la reforma constitucional de 1974,
que modificd el articulo 4 de la constitucion general para establecer la

! En otro trabajo, he analizado la evolucion del concepto legal matrimonio en el periodo de 1821
a 1917, «Evolucion del Concepto de Matrimonio en el Derecho Mexicano», en Estudios en Home-
naje a Don Manuel Gutiérrez de Velasco, México, 2000, pp.1-35.
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igualdad legal del varén y la mujer, asi como el derecho de cada persona
a decidir sobre la procreacion, y que dio lugar a una profunda reforma
del régimen matrimonial del cddigo, con la consecuencia fundamen-
tal de eliminar la procreacion como fin del matrimonio; comprende
esta etapa también las reformas posteriores al cddigo de 28, y me
parece que también el régimen matrimonial definido en el actual co-
digo civil expedido el afio 2000 que no es mas que una consecuencia
o desarrollo de la reforma de 1974.

En sendas partes de este trabajo, analizo estas dos etapas conside-
rando, en cada una de ellas, primero los cambios legales y luego las
obras doctrinales. Para seleccionar estas ultimas he seguido el siguien-
te criterio: he procurado analizar todos los libros (excluyendo por con-
siguiente los articulos en revistas especializadas o en obras colectivas)
publicados que sean de caracter monografico sobre el matrimonio y
también los que sean obras generales de derecho civil. Para encontrar
tales libros utilicé el catdlogo de la biblioteca del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM (catdlogo Juslib), asi como la bibliogra-
fia de derecho civil de Manuel Borja Martinez’. Es posible que no me
refiera a todas las obras de las caracteristicas anotadas que efectiva-
mente se publicaron, pero me parece que las obras que contemplo son
mas que suficientes para conocer la posicion de la doctrina mexicana.
Con pena debo confesar que solo hay una obra monografica publicada
en el periodo, lo cual demuestra el poco desarrollo que tiene todavia la
investigacion juridica en México en un tema tan importante.

I. EL MATRIMONIO EN EL CODIGO CIVIL DE 1928

El régimen matrimonial que definié el cddigo estaba fuertemente
influenciado por la Ley de Relaciones Familiares expedida por
Carranza en 1917, por lo que esta parte debe iniciarse con la exposi-
cion del régimen matrimonial definido en esta ley. En cuanto a la
doctrina contemporanea a la ley, remito al lector al trabajo previo que
he realizado sobre este tema’.

2BORJA MARTfNEZ,Manuel, Bibliografia Tematizada de Derecho Civil Mexicano, México, 1996.
> Ver nota 1.
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1. La Ley de Relaciones Familiares

La Ley de Relaciones Familiares, expedida por el presidente Venustiano
Carranza en 1917, en uso de facultades legislativas extraordinarias, inicia una
nueva etapa en la legislacion familiar en México. Si bien cuenta con algu-
nos antecedentes en los decretos emitidos por el mismo Carranza en 1915
—por los que introducia en México el divorcio con disolucion del vinculo’—,
esta ley se propone programaticamente modificar la organizacién de la fa-
milia en México. Su exposicion de motivos inicia con la declaracion de que
se necesitan leyes que establezcan la familia «sobre bases mas racionales y
jJustas, que eleven a los consortes a la alta mision que la sociedad y la na-
turaleza ponen a su cargo, de propagar la especie y fundar la familia». Pro-
sigue sefialando que una vez aceptado el divorcio vincular, es necesario
«adaptar al nuevo estado de cosas, los derechos y obligaciones entre los
consortes, asi como las relaciones concernientes a la paternidad y filiacion,
reconocimiento de hijos, patria potestad, emancipacion y tutelay, es decir
todo el derecho de familia. Y continta la exposicion de motivos  diciendo,
en el tercer parrafo, que «las ideas modernas sobre igualdad, ampliamente
difundidas y aceptadas en casi todas las instituciones sociales, no han
llegado a influir convenientemente en las instituciones familiares (...)».

En términos generales, las principales novedades introducidas por
la ley, ademas del divorcio vincular y un concepto contractual del ma-
trimonio, fueron el procurar una mayor igualdad entre los conyuges,
disminuyendo la potestad marital, aunque reconociendo diferentes
funciones de cada uno; el eliminar la diferencia entre hijos naturales
e hijos legitimos; y modificar profundamente el régimen patrimonial
de los consortes y de los bienes comunes®.

*La ley se publico de manera fraccionada entre el 14 de abril y el 11 de mayo de 1917. Eduardo
Pallares hizo una edicidn anotada y comentada: Ley sobre Relaciones Familiares, Comentada y Con-
cordada, 2*. ed., México 1923. Yo he consultado la version incluida en Codigo Civil Vigente del Dis-
trito y Territorios Federales, anotado y concordado por Manuel Andrade, México, 1931, pp.115 ss.

’ Decreto que reforma la fraccion IX del articulo 23 de la Ley Orgdnica de las Adiciones y Re-
formas Constitucionales de 1874, expedido el 29 de diciembre de 1914 y publicado en el periédico
El Constitucionalista, nim. 4, 2 de enero de 1915, Veracruz (puede verse en Leyes Complementarias
del Codigo Civil, edit. por E. Pallares, México, 1920, pp.412-416); y el decreto que modifica el
codigo civil para el Distrito Federal, expedido el 29 de enero de 1915 y publicado (citado por
SANCHEZ MEDAL, R. Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de México, México, 1979, p.18).

5 Al respecto puede verse, SANCHEZ MEDAL, R. Los Grandes Cambios en el Derecho de
Familia de México, México, 1979.

13



EL MATRIMONIO EN LA LEGISLACION CIVIL DEL D.F. (1917-2000)

1.1. Concepto del Matrimonio

En cuanto al concepto de matrimonio, la ley propuso una definicion
de matrimonio en su articulo 13 que dice: «El matrimonio es un con-
trato civil entre un solo hombre y una sola mujer, que se unen con
vinculo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso
de la vida». La definicidn tenia dos elementos novedosos respecto de
la definicion de los codigos civiles anteriores y la que aceptaba la doc-
trina mexicana antes de la codificacion’. El primero es que, en vez de
ver en el matrimonio una «sociedad legitima», como lo contemplaban
los codigos anteriores, lo entiende como un «contrato civily; y el
segundo es que el vinculo ya no es «indisoluble» sino «solubley.

Los dos cambios estan ligados entre si, y el primero, la contractua-
lizacidon del matrimonio, es la causa del segundo. La idea de que el
matrimonio es un «contrato» se habia introducido en la ley de 3 de
julio de 1859, una de las llamadas «leyes de Reforma» cuyo primer
articulo decia que el matrimonio «es un contrato civil». Posterior-
mente, la idea paso en 1873 al texto constitucional, cuando se refor-
mo la constitucion de 1857 para hacerle adiciones tomadas de las leyes
de Reforma; el articulo 2 del decreto de adiciones y reformas a la
Constitucion Politica de la Republica Mexicana repetia que el matri-
monio es un «contrato civil». En la exposicion de motivos de la Ley
de Relaciones Familiares se dice (sexto parrafo) que las legislaciones
anteriores no llegaron a sacar las consecuencias que tenia el concep-
to de matrimonio como contrato, porque seguian considerando el
matrimonio bajo su aspecto religioso y aceptaron «la idea canonica»
de la indisolubilidad del vinculo conyugal. El concepto de contrato civil
no implica de ninguna manera la indisolubilidad de la relacién, antes
bien supone la posibilidad de disolucién por mutuo consentimiento.

No obstante que se define el matrimonio como contrato, la ley
sigue aceptando algo que es propio del matrimonio entendido como
sociedad: el que tiene unos fines propios y esenciales a cuya conse-
cucidn deben colaborar ambos codnyuges. Por eso, en la definicion de

7 La definicion provenia del proyecto del Codigo Civil del Imperio Mexicano, articulo 99 que
decia: «El matrimonio es la sociedad legitima de un solo hombre y una sola mujer que se unen con
vinculo indisoluble para perpetrar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida», que era tam-
bién la definicién de matrimonio que sostenia la doctrina mexicana previa a la codificacion.
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matrimonio que da la ley se dice que los conyuges «se unen (...) para
perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida». Y en con-
secuencia sefiala que las obligaciones de los conyuges son (articulo
40): guardarse fidelidad (la fidelidad es esencial entre los aliados o
socios) y «contribuir cada uno por su parte a los objetos del matrimo-
nio», y ademads dispone que si los conyuges pactaran «cualquiera con-
dicion contraria a los fines esenciales del matrimonio, se tendra por
no puesta» (articulo 16). No hay duda de que la Ley de Relaciones
Familiares reconoce que el matrimonio se contrae «para» ciertos
fines mencionados en la definicion (articulo 13), que son llamados
«fines esencialesy (articulo 16) u «objetos del matrimonio» (articulo 20);
la misma exposicion de motivos afirma (parrafo sexto) que «los
objetos esenciales del matrimonio» son la perpetuacion de la especie
y la ayuda mutua.

2. La Relacion Conyugal

La relacion entre conyuges se entiende, principalmente (articulo 40),
como de colaboracion para los fines esenciales del matrimonio, pero
colaboracion diferenciada. Al marido le corresponde (articulo 42)
principalmente «dar alimentos a la mujer y hacer todos los gastos
necesarios para el sostenimiento del hogar», aunque la mujer podra
contribuir si tiene bienes propios o desempefia algin trabajo o comer-
cio hasta con un cincuenta por ciento de los gastos, o mas si el marido
estuviere imposibilitado para trabajar. A la mujer le compete (articulo
44): «la obligacion de atender a todos los asuntos domésticos» y es
ella la encargada de «la direccion y cuidado de los hijos y del gobierno
y direccion del servicio del hogar.

Es una relacion entre iguales, como lo declara el articulo 43 que
dice que «ambos tendran en el hogar autoridad y consideraciones
iguales», que de comun acuerdo resolveran lo concerniente a la edu-
cacion de los hijos y la administracion de los bienes comunes y que,
en caso de no ponerse de acuerdo, decidira un juez cuidando ante to-
do el interés de los hijos. La igualdad también se reconoce en cuanto
a la capacidad y administracion de los bienes propios, ya que se reco-
noce (articulo 45) que ambos tienen «plena capacidad» y que pueden
disponer de sus bienes sin consentimiento del otro cdnyuge, y ejercer
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las acciones que entre ellos hubiera, causadas antes o durante el matri-
monio (articulo 50). No obstante, se mantiene alguna disposicion pro-
tectora de la mujer, al prohibirsele contratar con su marido, respecto de
bienes raices o derechos reales, o salir fiadora de €l, y asi mismo se
mantiene cierta primacia del marido, pues le corresponde a él fijar el
domicilio conyugal, aunque con ciertas limitaciones (articulo 41), y dar
licencia o permiso a la mujer para poder emplearse en servicio de otra
persona, ejercer una profesion o establecer un comercio (articulo 44).

1.3. La Disolucion del Vinculo por Divorcio

El decreto de Carranza, con fecha 29 de diciembre de 1914, que in-
trodujo el divorcio en México, sefialaba en su exposicion de motivos
que en principio el matrimonio se contraia «siempre en concepto de
union definitivay, pero que era necesario determinar los «casos
excepcionales» en que se podia liberarse a los conyuges «de la obli-
gacion de permanecer unidos durante toda su existencia». En el capitulo
relativo al divorcio de la Ley de Relaciones Familiares (capitulo VI)
se seflalaban once causas de divorcio y ademads la posibilidad del
divorcio por mutuo consentimiento. Estas fueron definidas a partir de
las causas de divorcio sin disolucion del vinculo que preveia el Codi-
go Civil de 1884 en su articulo 227. Cabria suponer que, siendo la
disolucién del vinculo un efecto mayor que la mera separacion de
cuerpos, las causas de divorcio vincular serian mas estrictas que las
de la separacion, pero no fue asi.

La nueva ley (articulo 76), ademds de mantener casi todas® las cau-
sas del divorcio no vincular —adulterio de uno de los cdnyuges, naci-
miento de un hijo en los primeros meses del matrimonio concebido
fuera de él, la propuesta del marido para prostituir a su mujer, la
incitacion o coaccion de un conyuge a otro para que cometa un deli-
to, el abandono injustificado del hogar, la sevicia 0 amenaza graves,
la acusacion judicial calumniosa de un conyuge a otro, el vicio de la
embriaguez, el tener uno de los conyuges antes del matrimonio una
enfermedad cronica incurable, contagiosa o hereditaria que el otro 1g-

¥ Sélo excluyd el vicio del juego que el codigo de 84 tenia como causa de divorcio no vincular.
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norara, el conato para corromper a los hijos (articulo 78)—, introdujo
nuevas causales: la incapacidad para cumplir los fines del matrimonio
(en lo que cabria la esterilidad); el contraer durante el matrimonio una
enfermedad crdnica o incurable y contagiosa o hereditaria; el abando-
no injustificado del domicilio por seis meses (en vez de un afio); el
haber cometido uno de los conyuges un delito que merezca pena de
prision de mas de dos afos; o el haber ejecutado un cényuge contra
el otro o sus bienes, un acto que merezca pena de un afio; y, finalmen-
te, el hecho de que un cényuge hubiera demandado el divorcio o la
nulidad del matrimonio y su denuncia no hubiera prosperado. Por es-
tas nuevas causales, resultaba que el divorcio con disolucidn del vin-
culo se concedia mas facilmente que el anterior divorcio no vincular,
no obstante que sus efectos eran mas graves.

Aceptd también, como lo hacia la legislacion anterior’®, el divorcio
por mutuo consentimiento, con lo cual se dejaba la subsistencia del
matrimonio a la voluntad de las partes, de modo semejante al régimen
de los contratos que permite su resolucion por el consentimiento de
las partes. Era una consecuencia logica de concebir el matrimonio
como contrato sometido a la «ley» de la voluntad de las partes.

2. El Matrimonio en el Codigo Civil de 1928

El codigo civil de 1928 siguid en materia familiar los lineamientos
de la Ley de Relaciones Familiares, pero incluy6 algunas novedades
dependientes de su orientacion general a reformar el derecho privado
haciéndolo mas solidario y menos individualista’®, para lo cual se
propuso especialmente proteger las partes mas débiles en las relaciones
juridicas y en el matrimonio a la esposa.

° El codigo civil de 1884, admitia el divorcio no vincular por mutuo consentimiento, articulo
227 fraccién XIII.

1 El parrafo 9 de la exposicion de motivos dice «Para transformar un Cédigo Civil en que
predomina el criterio individualista, en un Codigo Privado Social, es preciso reformarlo
sustancialmente, derogando todo cuanto favorece exclusivamente el interés particular con perjuicio
de la colectividad, e introduciendo nuevas disposiciones que se armonicen con el concepto de
solidaridad».
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2.1. EI Concepto de Matrimonio

El cédigo de 1928, a diferencia de los anteriores, no da una defi-
nicion expresa del matrimonio, pero tiene un concepto de matrimonio
que se puede inferir de su articulado sobre el matrimonio (Titulo V
del Libro Primero, articulos 139 a 291) y en el capitulo sobre las
actas de matrimonio (Capitulo VII del Titulo IV sobre el registro
civil, articulos 97 a 113).

Dos articulos sefialan expresamente que el matrimonio es un
contrato: el articulo 178 afirma que «el contrato de matrimonio debe
celebrarse bajo el régimen de sociedad conyugal, o bajo el de separa-
cion de bienesy; el articulo es el primero del capitulo IV del titulo
sobre el matrimonio, capitulo que lleva la rubrica «del contrato de
matrimonio con relacidn a los bienes»; el otro es el articulo 267, que
enumerando las causales de divorcio, sefiala que una de ellas es que
la mujer casada tenga un hijo «concebido antes de celebrarse este
contratoy» (es decir, el matrimonio).

En comparacion con el concepto de la Ley de Relaciones Familiares,
se observa que el cddigo elimina la mencidn de que el matrimonio es
una «sociedad legitima» y por lo tanto también elimina la mencion
expresa de los fines del matrimonio. No obstante, el cddigo sefiala en
su articulo 162 que los cényuges estan obligados «a contribuir cada
uno por su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamen-
te»'!, y en su articulo 182 hace referencia a los «naturales fines del
matrimonio». Como su articulo 147 afirma que cualquier «condicion
contraria a la perpetuacidon de la especie o a la ayuda mutua que se
deben los conyuges, se tendrd por no puesta», se podia sostener que
los fines del matrimonio a que alude el cddigo son la procreacion y la
ayuda mutua, tal como lo consideraba toda la legislaciéon anterior.
Pero el hecho es que el cddigo ya no dice expresamente cuales son los
fines del matrimonio.

' El articulo 40 de la Ley de Relaciones Familiares (igual al articulo 189 del codigo de 1884)
decia que estaban obligados «a guardarse fidelidad, a contribuir cada uno por su parte a los objetos
del matrimonio y a socorrerse mutuamente».
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2.2. La Relacion Conyugal

Se sigue considerando que la obligacion principal de los codnyuges es
colaborar con los fines del matrimonio y expresamente la ayuda mutua
(articulo 162). Se elimind la mencidn de la obligacion de los conyuges
de «guardarse fidelidad» que tenia la legislacion anterior, pero siguio
considerandose el adulterio como causa de divorcio (articulo 267-I).

Continta siendo una cooperacion diferenciada, pero se inicia ya
un proceso de igualacidn de los papeles de ambos, que se manifiesta
en el debilitamiento de la primacia del marido sobre la mujer y la
eliminacién de las reglas proteccionistas a favor de la esposa.

Le corresponde al marido originalmente el sostenimiento econo-
mico de la familia (articulo 164), y a la mujer la direccion y cuidado
del hogar (articulo 168). Para asegurar el cumplimiento de la obliga-
cion econdmica del esposo, se dispone ahora (articulo 165) que la
mujer tiene siempre «derecho preferente sobre los productos de los
bienes del marido y sobre sus sueldos, salarios o emolumentos» en el
monto necesario para pagar los alimentos de ella y de los hijos; con-
secuentemente, cuando la mujer, por incapacidad del marido, debe
hacerse cargo de la provision econdmica, el marido tiene ese derecho
preferencial (articulo 166).

Se acepta ahora, que en el caso excepcional en que la mujer deba pro-
veer las necesidades econdmicas de la familia, el marido tiene, como la
mujer en su caso, el derecho de pedir aseguramiento de bienes suficientes

La obligacion de la esposa de cuidar el hogar, justificaba en la legis-
lacion anterior que no tuviera libertad para trabajar, sino que requeria
una «licencia» del marido; ahora se dice que la mujer tiene libertad de
emplearse o desempefiar una profesion, industria, oficio o comercio,
siempre que no descuide sus obligaciones domésticas (articulo 169), y
el marido sdlo tiene el derecho de oponerse a que la mujer trabaje (ar-
ticulo 170), pero el juez de lo familiar sera finalmente quien decida si
la mujer puede o no trabajar, si el marido se opone (articulo 171).

La capacidad que tenia la esposa para administrar sus bienes
propios se mantiene sin cambios, pero se van eliminando las reglas
protectoras que impedian que la mujer contratara con su marido.
Ahora ya se permite que pueda contratar con su marido y ser fiadora
de €1, siempre que el juez la autorice (articulos 174 y 175).
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El marido conserva el derecho de fijar el domicilio con el consi-
guiente deber de la mujer de residir ahi, pero se da ahora intervencion
al juez para que pueda eximir a la mujer de vivir en el domicilio que
fije el marido (articulo 163).

Se observa que al mismo tiempo que se merma la primacia del ma-
rido sobre la mujer, se aumenta la intervencion del juez en la relacion
matrimonial. El puede decidir si la mujer trabaja o no, si el domicilio
es adecuado, y los contratos que pueden celebrar los esposos entre si.

2.3. Otras Modificaciones que Implican un Cambio en el
Concepto del Matrimonio
Las modificaciones que introdujo el cédigo relativas al divorcio,
filiacion de hijos nacidos fuera de matrimonio y concubinato
implicaban un cambio en cuanto al concepto y funcion del matrimonio.
a) La exposicion de motivos del codigo ya no sefiala, como la de
la Ley de Relaciones Familiares, que el matrimonio se contrae ordi-
nariamente con la finalidad de que sea perpetuo y que el divorcio es
una situacion excepcional. Ahora habla del divorcio sélo para justifi-
car una forma abreviada del mismo, el llamado posteriormente
«divorcio administrativo», que procede cuando lo quieren ambos
conyuges, no hay hijos ni sociedad conyugal respecto de los bienes.
Al respecto dice la exposicion de motivos: «Es cierto que hay interés
social en que los matrimonios no se disuelvan facilmente, pero tam-
bién estd interesada la sociedad en que los hogares no sean focos
constantes de disgustos y en que, cuando no estan en juego los sagrados
intereses de los hijos o de terceros, no se dificulte innecesariamente
la disolucién de los matrimonios (...)»'2. La perspectiva ya es diferen-
te; el divorcio no es una excepcion al matrimonio entendido ordina-
riamente como vitalicio, sino un acto en cuya realizacion puede estar
interesada la sociedad, lo que equivale a decir que facilitar el
divorcio cuando no hay hijos es materia de interés publico.
Consecuentemente, también se amplian las causales de divorcio.
El cddigo, en su articulo 267, mantiene todas las causales previstas en
la ley precedente, alguna las modifica levemente e introduce otras

"2 Exposicion del motivos al Libro Primero: de las personas, parrafo 33.
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nuevas. Las causales que modifica se vuelven mas estrechas: la que
preveia la ley de ser uno de los conyuges «incapaz para llenar los fi-
nes del matrimonio», lo que significaba que la esterilidad era causa
de divorcio, se modifica para decir que es la impotencia incurable (ar-
ticulo 267-VI); la que se referia al delito cometido por el marido que
amerite pena de dos afios o0 mas de prision, se restringe diciendo que
no sea «delito politico» y sea delito «infamante» (fraccion XIV). Las
causales nuevas son la enajenacion mental incurable (fraccidon VII), la
declaracion de ausencia o la presuncion de muerte (fraccion X) y la
negativa de los conyuges a darse alimentos (fraccion XII). La expo-
sicién de motivos sefiala que se procuraron equiparar «en tanto sea
posible» las causas de divorcio para el varén y la mujer®.

b) La Ley de Relaciones Familiares mantenia la distincidon entre
hijos legitimos, nacidos de matrimonio y los hijos «naturales», naci-
dos fuera de matrimonio (articulo 186), pero termino con la categoria
de hijos «espuriosy, es decir los que, segun el codigo de 84, eran re-
sultados de uniones de personas que no podian casarse entre si, como
los hijos de unién adultera o incestuosa'’; con esta perspectiva igua-
ladora, la ley carrancista afirmaba enfaticamente (articulo 186) que
«todo hijo nacido fuera de matrimonio es natural». Esta distincion era
congruente con la idea, recogida en la llamada «epistola de Melchor
Ocampo» ", de que el matrimonio era «el unico medio moral de fun-
dar la familia». Las otras uniones no podrian ser morales o legitimas,
y por eso los hijos habidos de ellas no eran hijos legitimos, sino, co-
mo decia el codigo de 84 «hijos naturales». Pero en el cddigo de 28
se suprime esa distincidn, que la exposicion de motivos califica de
«odiosa diferencia entre hijos legitimos y los nacidos fuera de matri-
monioy; la razén de la supresion es que es «una irritante injusticia que
los hijos sufran las consecuencias de las faltas de sus padres»'. La
igualacion juridica de los hijos, independientemente de su nacimiento

" [bidem, parrafo 31.

" Ver articulos 328, 100 y 361 del codigo de 84.

" Contenida en el articulo 15 de la ley del 3 de julio de 1859, una de las llamadas «Leyes de
Reformay» que reguld el matrimonio civil.

'* Exposicion de motivos al Libro Primero, de las personas, parrafo 28.
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dentro o fuera de matrimonio, tiene relevancia especialmente respec-
to de su derecho a reclamar alimentos y de adquirir en la sucesion
hereditaria, por lo que es congruente que el codigo de 28 admita
(articulo 382) la investigacidén de la paternidad de los hijos fuera de
matrimonio, lo cual en la Ley de Relaciones Familiares estaba en
principio prohibido (articulo 187) y so6lo se permitia en los casos en
que el hijo tuviera la posesion de estado de hijo natural (articulo 197)
o en los casos de rapto o violacion (articulo 211); el cddigo de 28, en
vez de la prohibicion general de investigar la paternidad, admite la in-
vestigacion de la paternidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio
(articulo 382) en los casos mencionados en la ley anterior, pero
también cuando el hijo fue concebido mientras la madre y el supues-
to padre habitaban bajo el mismo techo, o simplemente cuando el
hijo «tenga un principios de pruebay», es decir en cualquier caso.

¢) Otra novedad del codigo de 28 es el reconocimiento de efectos legales
al concubinato. Este se entiende (articulo 1635) como la unién de varén y
mujer, que hacen vida marital, durante cinco afios 0 menos si tienen hijos, y
siempre que ninguno estuviera casado civilmente. La exposicion de motivos
justifica esta novedad diciendo que «Hay entre nosotros, sobre todo en las
clases populares, una manera peculiar de formar la familia: el concubinatoy;
es un hecho que el legislador debe reconocer, y por eso admite que produce
«algunos efectos juridicos». No obstante, la misma exposicion de motivos,
declara que el matrimonio es «la forma legal y moral de constituir la fami-
lia»". Los efectos que reconocia eran: el derecho de la concubina a heredar
(articulo 1635) y la presuncion de que los hijos de la concubina son del con-
cubino (articulo 383). La admision del concubinato implica la aceptacion de
dos formas de constituir la familia, una «legal y moral» que es el matrimo-
nio, y la otra, el concubinato, que es «peculiar de las «clases popularesy.

3. Las Reformas al Codigo Civil de 1953

El 31 de diciembre de 1953 se expidié un decreto de reformas' al
codigo civil que daba unos pasos mas en el camino de la igualacion
de los esposos.

' Ibidem, parrafo 30.
'® Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 9 de enero de 1954.
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En vez del deber de la esposa de habitar en el domicilio conyugal
que fija el marido, el articulo 163 reformado establece la obligacion
de ambos conyuges de vivir en el domicilio conyugal, pero omite
decir quién lo fija”.

El derecho que tenia el marido para oponerse a que la mujer traba-
jase fuera del hogar, cuando descuidara sus deberes domésticos, se
amplia, por una parte, al supuesto de que realice actividades que da-
fien la «moral o la estructura de la familiay», aunque no descuide los
deberes domésticos (articulo 169 reformado); pero, por otra parte, se
equilibra ese derecho (articulo 172 reformado) con un derecho seme-
jante de la mujer a oponerse a que el marido realice actividades que
lesionen «la moral o la estructura de la familiay.

4. La Doctrina Mexicana Relacionada con el Codigo Civil de 1928

4.1. Rojina Villegas

Rafael Rojina Villegas, quizd el autor mds influyente en la doctrina
civilista elaborada a partir del codigo de 1928, destina varios capitu-
los de su tratado titulado Derecho Civil Mexicano®, al matrimonio. El
capitulo titulado «Evolucion y Concepto Actual del Matrimonio», co-
mienza haciendo una contraposicion entre la concepcion del matri-
monio antes de la ley revolucionaria de relaciones familiares, y la
concepcion «actual» derivada de ella y profundizada en el codigo.
Antes, el matrimonio era «la base fundamental de todo el derecho de
familia». Ahora, en «el derecho mexicano, a partir de la Ley de Rela-
ciones Familiares (...) se sustenta el criterio perfectamente humano de
que la familia esta fundada en el parentesco de consanguinidad y,
especialmente en las relaciones que origina la filiacion, tanto legitima
como natural. Por lo tanto, el matrimonio deja de ser el supuesto
juridico necesario para regular las relaciones de la paternidad, de la

' La Suprema Corte interpreta que por domicilio conyugal se entiende «la casa habitacion don-
de los esposos residen habitualmente, hacen vida en comun, y cumplen con las finalidades del ma-
trimonioy», Apéndice de Jurisprudencia, 1955, vol. I, p. 13. De aqui se inferira que el domicilio con-
yugal lo fijan los conyuges de comun acuerdo por el hecho de vivir en un lugar.

2 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, 3 tomos, México, 1949. El matrimo-
nio se encuentra en el tomo 11, vol. 1, p.3.
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paternidad y de la patria potestad (...)»*'. Siguiendo con la equipara-
cion de los hijos naturales con los legitimos, iniciada en la Ley, el
codigo, sefiala Rojina, continud «la obra iniciada» por la ley admi-
tiendo nuevos casos para permitir la investigacion de la paternidad,
equipard juridicamente a los hijos naturales con los legitimos y facilito
la prueba de los hijos habidos en concubinato. Concluye su explica-
cion manifestando: «por lo tanto, ya no podemos afirmar, como se
hace todavia en el derecho europeo y en el americano, que el matri-
monio es la institucion fundamental del derecho familiar. Menos aun
podemos decir que de €l derivan todas las relaciones, derechos y
potestades, pues nuestro régimen juridico parte precisamente de una
hipotesis distinta: ha considerado la filiacion (legitima o natural) como
la base y fuente de todas esas consecuencias juridicas»®.

Minimizada asi la importancia del matrimonio, pasa este autor a
describir como ha evolucionado el concepto del mismo, para concluir
que en México, «el articulo 130 de la Constitucion de 1917 ha
establecido que el matrimonio es un contrato civil y, por lo tanto, se
regula exclusivamente por las leyes del Estado (...)»*.

Tiene un capitulo destinado especialmente a discernir la «natura-
leza juridica del matrimonio». Ahi estudia diversos puntos de vista
respecto del matrimonio. En primer lugar analiza la explicacion del
matrimonio como «institucion», de acuerdo con la teoria de Hauriou,
que considera que la institucion es «un conjunto de normas de igual
naturaleza que regulan un todo organico y persiguen una misma fina-
lidad»; para alcanzar el fin perseguido se requiere constituir 6rganos
con diferentes funciones, una potestad y procedimientos o reglas de
accion. Bajo esta perspectiva, el matrimonio es una institucion que
responde a la finalidad que persiguen los consortes de constituir una
familia y realizar un estado de vida permanente entre ellos. Al respec-
to, Rojina Villegas comenta que «La tesis de Haouriou aplicada al
matrimonio tiene la importancia de comprender no sélo el aspecto
inicial de la institucion que existe por virtud de la celebracidon del

2 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tomo I vol. 1, México, 1949, p.316.
2 Ibidem, pp.317-318.
3 Ibidem, p.327.
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acto, sino también el estado de vida que le da significacion tanto so-
cial como juridica y, finalmente, la estructuraciéon normativa a través
de la cual se establecen las finalidades, drganos y procedimientos de
la institucidn misman*.

Luego explica la teoria de Duguit del «acto juridico condicidny,
que es el acto que tiene como objeto hacer aplicable, permanentemen-
te, toda una seccion del ordenamiento juridico. Asi, el matrimonio es
el acto que hace aplicable a los conyuges y sus hijos la legislacion
familiar vigente.

Sefiala que también puede considerarse como un «acto juridico mix-
to», pues para existir requiere, por una parte, del consentimiento de los
novios, pero también es necesaria la intervencion del oficial del Regis-
tro Civil. Sin la declaracidn del oficial del Registro Civil, de que lo con-
sortes estan unidos en legitimo matrimonio, opina Rojina Villegas®,
«éste no existiria desde el punto de vista juridico». Esta opinion parece
ser la preferida del civilista mexicano, por lo que mas adelante afirma.

En cuanto a la explicacion de que el matrimonio es un contrato, que
es a la que este autor le dedica mas espacio, sefiala que €sa «ha sido la
tesis tradicional desde que se separd el matrimonio civil del religioso».
Luego transcribe parrafos de Bonecase y de Ruggiero que critican la
tesis contractualista, afirmando que el matrimonio es claramente dife-
rente de los contratos, porque las partes del matrimonio, a diferencia
de las partes de un contrato, ni pueden modificar los derechos y
obligaciones que surgen del consentimiento, ni pueden disolver el ma-
trimonio por sdélo el mutuo disentimiento. Rojina Villegas declara
abiertamente «que debe desecharse totalmente la tesis contractual del
matrimonio, pues ademds de las razones expuestas por Bonecase, de-
be reconocerse que en el derecho de familia ha venido ganando terre-
no la idea de que el matrimonio es un acto juridico mixto en el cual
participa, en forma constitutiva del mismo, el Oficial del Registro
Civil»™*. Y en apoyo de esta tesis afiade que de acuerdo con el codigo, el
matrimonio requiere de la existencia del acta que elabora el mismo oficial.

* Ibidem, p.332.
> Ibidem, p.334.
* Ibidem, p.344.
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Explica que las leyes mexicanas, e incluso la constitucion, «han
venido insistiendo en la naturaleza contractual del matrimonio», pero
eso lo hacen solo para «separar de manera radical el matrimonio civil
del religioso, es decir, negar el principio consagrado por el derecho
canonico que dio cardcter de sacramento al matrimonio»*’. Cuando el
articulo 130 constitucional afirma que el matrimonio es «un contratoy,
no fue la intencion del legislador equipararlo a los demds contratos,
«sino que su intencion fue unicamente negar a la Iglesia toda ingerencia
en la regulacion juridica del matrimonio (...)»*.

Una variante de la tesis contractualista es la que afirma que el ma-
trimonio es un «contrato de adhesidon», pero Rojina Villegas sdlo la
menciona sin hacer comentarios.

El matrimonio como «estado juridico» es otra explicacion que le
parece interesante. Segun ella, el matrimonio es un acto juridico,
pero a la vez constitutivo de un estado juridico, pues crea entre los
consortes «una situacidon juridica permanente». La diferencia entre
matrimonio y concubinato la explica desde este punto de vista: el ma-
trimonio es «un estado de derecho en oposicion al concubinato que es
un simple estado de hecho»®.

Finalmente, propone lo que €l llama la «tesis» de Antonio Cicu®
de que el matrimonio, mas que un contrato privado es un acto publi-
co, y que favorece la posicion de Rojina de que es un acto mixto, es
«un acto de poder estatal». No comenta la tesis, sino que simplemente
transcribe literalmente algunos parrafos, sin citar la fuente.

Se puede concluir que, en la opinidon de Rojina, el matrimonio no
es un contrato sino un acto mixto, que se perfecciona por la declara-
cion formal del oficial del Registro Civil. La mencién en el articulo
130 constitucional de que el matrimonio es un «contrato», la interpre-
ta en el sentido de que so6lo declara que es un acto que se sujeta a la
ley civil y no a la ley candnica.

En cuanto al contenido de la relacién conyugal, Rojina opina que el
matrimonio da lugar a cuatro conjuntos de derechos y obligaciones®.

77 Ibidem, p.345.

* Loc. cit.

» Ibidem, p.350.

* Ibidem, p.353.

' Ibidem, p.434 y ss.
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El primero es el derecho y obligacidn de tener una vida en comuin
y habitar bajo un mismo techo, lo cual le parece que «indiscutiblemen-
te» es el derecho y deber principal que deriva del matrimonio, ya que
solo habiendo vida en comun se pueden cumplir «los fines del matri-
monio». Llega a afirmar que la obligacion de vivir en comun «consti-
tuye la relacidn juridica fundante de la cual dependen un conjunto de
relaciones juridicas que podemos denominar fundadas o accesorias.
La vida en comun implica la relacion juridica fundante, porque si no
se realiza, no podran cumplirse las relaciones juridicas fundadas»™.

El segundo es el derecho «a exigir el cumplimiento del débito car-
nal. Este derecho lo funda en el deber que tienen los codnyuges (articulo
162 del cdédigo civil) de contribuir a los fines del matrimonio. La
negativa reiterada de uno de los conyuges constituiria, segin €l, una
injuria grave que seria causa de divorcio. Se advierte aqui que Rojina,
sin decirlo expresamente, admite que la procreacion es uno de los
fines naturales del matrimonio.

El tercero es el derecho y deber de fidelidad, cuyo contenido no lo
limita a la simple abstencidn del adulterio, sino a la abstencion de
cualquier comportamiento que pueda considerarse contrario a las
«buenas costumbresy.

Y el cuarto, el derecho y deber de ayuda mutua, que en su opinion
comprende el de darse alimentos, y ademads el de darse socorro o asis-
tencia reciproca. Opina que esto ultimo es también un deber juridico,
porque su incumplimiento configuraria una ofensa grave que seria
causal de divorcio.

Respecto del divorcio vincular, Rojina destina un capitulo entero
a analizar su conveniencia desde el punto de vista politico, ético, so-
ciologico y religioso®. Ahi precisa su concepto personal del matrimo-
nio. Dice que desde el punto de vista moral «el matrimonio debe
constituir una comunidad espiritual entre los consortes»; esa affectio,
unidad o concordia es lo que permite realizar los fines del matrimo-
nio, uno de los cuales, «sin ser precisamente el esencial, el basico, el
unico» es la procreacion. Si el matrimonio es esencialmente esa co-
munidad de afecto o comunidad «espiritual», como la llama Rojina,

2 [bidem, p.435.
% ROJINA VILLEGAS, R., Derecho civil mexicano, tomo II vol. 2, México, 1962, p.241 y ss.
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«evidentemente que serd inmoral mantener una union» en la que no
hay afecto sino una «repulsion continua»*. Con esta visidn justifica
el divorcio necesario, aunque critica que se haga sin causa grave, pe-
ro también justifica el divorcio voluntario aun en su forma abreviada
de divorcio administrativo.

Con esta concepcidn del matrimonio, se va introduciendo la idea
de que su esencia es ser una comunidad de afectos, que depende de la
convivencia en un domicilio comun. Es congruente con la idea que
apuntaba el mismo autor de que la relacién «fundante» en el
matrimonio era la convivencia comun.

4.2. Rafael de Pina

En sus Elementos de Derecho Civil Mexicano (México 1956-1958)%,
Rafael de Pina se ocupa del matrimonio en el primer volumen. Ahi, an-
tes de iniciar su tratamiento, hace la observacion de que el matrimonio
puede ser visto «desde el punto de vista religioso y desde el punto de
vista meramente civil», y aclara que desde la perspectiva de la Iglesia
Catdlica es un sacramento, pero que «de acuerdo con una concepcion,
civil el matrimonio es una realidad del mundo juridico»*. En el
andlisis que hace de la naturaleza juridica del matrimonio, defiende la
posicion contractualista, especialmente de las objeciones hechas por
Rojina Villegas y los autores que él cita; su argumento principal es que
el vinculo matrimonial se establece siempre «sobre una doble y
reciproca manifestacion de voluntad de los contrayentes (...), y ello
basta para nosotros para que se recurra a la figura del contrato»’’.

A diferencia de Rojina, no considera que el matrimonio pueda ser
considerado como acto mixto, porque la intervencién del Estado aun-
que es «esencial» «para el perfeccionamiento del matrimonio», lo es
«nicamente como elemento de reconocimiento de la voluntad de los
esposos», por lo que «no puede colocarse en el mismo plano que la
voluntad de las partes de unirse en matrimonio». En apoyo de su pos-
tura, cita a Agustin Verdugo, donde afirma que el matrimonio es un

* Ibidem, p.251.

35 Se citara la 15a. ed., México, Porraa, 1986.

* DE PINA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano, 1, 15a. Ed., México, 1986, p.314.
7 Ibidem, p.318.
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contrato, que se forma por la voluntad de los contrayentes, tiene sin
embargo caracteristicas y alcances distintos y mas amplios que los
demas contratos®.

Menciona también, al igual que Rojina, las tesis de Duguit del ma-
trimonio como acto condicion, y de Cicu como acto de poder estatal,
sin hacer comentarios. La tesis institucional la explica siguiendo a
Bonecasse y comenta que ha sido bien aceptada por los filésofos del
derecho; sobre esta teoria opina que es «mas conforme con la signifi-
cacion» del matrimonio que la tesis contractualista, pero que
tampoco lo explica «satisfactoriamente».

El opina que el matrimonio es «una institucién natural susceptible
de ser objeto de una doble regulacion "canonica o civil" sin que ello
afecte su unidad esencial»® y propone una definicion, que dice tomar
de Ahrens, pero sin indicar la fuente, segun la cual el matrimonio es
«una comunidad de vida, fundada en el amor y constituida con arre-
glo a normas legales, dirigida al cumplimiento de los fines que se des-
prenden naturalmente de la relacion permanente entre dos personas
de distinto sexo»®.

En cuanto a la relacién conyugal, sélo repite, sin comentario, las
disposiciones del cddigo respecto de la igual consideracion del vardn
y la mujer, de la atribucion general a la mujer del trabajo doméstico
y al varon del sostenimiento econdmico, de la obligacidn de vivir en
el domicilio conyugal. Es notable que, no obstante haberse publicado
el libro después de la reforma de 1954 que quit6 al marido el derecho
de fijar el domicilio, no haga un comentario al respecto.

El autor llega a llamar al concubinato «matrimonio de hecho», que
se distingue del matrimonio civil que es el «matrimonio de derecho».
Con esto, y quiza sin proponérselo, da un paso adelante en la equipa-
racion de ambas figuras; Rojina afirmaba que el matrimonio daba
lugar a un «estado de derecho» y el concubinato a un «estado de
hecho», pero no llamo matrimonio al concubinato.

% Ibidem, p.319-320.
¥ Ibidem, p.320.
“ Ibidem, p.322.
* [bidem, p.331-332.
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Sobre el divorcio vincular, tiene una postura semejante a la de
Rojina Villegas: es un mal necesario y visto como «remedio heroico
para situaciones conyugales incompatibles con la naturaleza y los
fines del matrimonio, no tiene nada de inmoral»*. Aunque lamenta,
igual que Rojina «el abuso del divorcio» y sefiala que existe «un
verdadero y pavoroso "problema 'social' del divorcio"»*®.

4.3. Magallon Ibarra

En 1965, aparece publicado el tinico libro monografico mexicano que he
conocido sobre el tema del matrimonio, obra de Jorge Mario Magallon
Ibarra®. El titulo de la obra, £l matrimonio. Sacramento. Contrato. Institucion,
anuncia el tratamiento plural que da al tema. Ya desde el prefacio de su
obra, este autor afirma que «el matrimonio es un hecho social comin a
todos los pueblos, pues reside en la conciencia de todos los hombres; siendo
por lo tanto anterior a las formas juridicas que han tratado de regularlo y de
ajustarse a su naturaleza mismax»*. Esta idea se repite a lo largo del traba-
jo: el matrimonio no es una creacion del derecho sino una realidad
anterior, que el Derecho puede regular respetando su naturaleza®.

Sin entrar en el analisis que el autor realiza de la doctrina candni-
ca del matrimonio, basta mencionar que de ella toma la idea de que
el matrimonio requiere un «contrato», en el cual se manifiesta el libre
consentimiento de los contrayentes.

En el analisis del matrimonio como contrato, el autor afirma que
es correcto considerar al matrimonio como un contrato, porque el
libre acuerdo de voluntades de los contrayentes es indispensable pa-
ra constituirlo”. Pero no es un contrato equiparable a los contratos

“ Ibidem, p.339.

® Ibidem, p.340.

“ MAGALLON IBARRA, Jorge, El matrimonio. Sacramento. Contrato. Institucion, México,
1965, 296 pp.

* Ibidem, p.1.

“ Ver por ejemplo, p.235: «(...) como ha quedado asentado en el cuerpo de este estudio, la unién
matrimonial es anterior a las formas juridicas y a cualquier ley escrita (...), no es pues una ficcion que el
derecho ha tenido que elaborar, sino que es anterior a la norma juridica misma, la cual ha tenido necesidad
de encontrar su verdadera adaptacion, dentro de los limites que la técnica le permite, al matrimonio en si».

47 Ibidem, p.198: «(...) estamos de acuerdo que legalmente hablando se pueda y se deba definir
el matrimonio como un contrato (...)»; p. 237: «(...) el matrimonio es y seguira siendo un acuerdo
de voluntades y por lo tanto, en su forma preliminar, un contrato mismoy.
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patrimoniales, y por eso considera que son justas las criticas que ha
hecho Bonecasse a la teoria contractualista del matrimonio, sefialan-
do las grandes diferencias que existen entre el régimen contractual y
el régimen matrimonial®. El matrimonio, dice este autor, si bien es un
contrato, es también algo mds que un contrato, es «una forma de
vida; una vida en forma; y una forma que nace de la vida»®. El con-
trato matrimonial, opina el autor, se asemeja mas a los contratos
modernos en que las partes no tienen libertad para discutir las reglas
que lo regirdn y simplemente se someten voluntariamente, mediante
su consentimiento, a un conjunto de reglas legales y obligatorias que
no pueden cambiar®. En apoyo de esta tesis, cita a Alvaro d'Ors, don-
de sefiala que el matrimonio es un contrato porque hay acuerdo de vo-
luntades, pero que no pertenece al derecho privado, sino al derecho
publico, ya que la voluntad de las partes lo tinico que hace es colocar
a las partes en una situacidon legalmente tipificada y no crear una
relacion de contenido variable®'.

Como conclusidn del capitulo, el autor afirma que dado el carac-
ter sui generis del matrimonio, no es posible «adecuarlo a ninguna de
las clasificaciones o sub-clasificaciones que los autores han elabora-
do en relacion con los contratos en general, pues si lo hiciéramos, in-
cidiriamos en el error de estimar que las formas de ellas son exactas
al contenido matrimonial», y por eso rechaza que el contrato pueda
ser concebido Unicamente como «acto juridico condicidn; acto juridi-
co mixto; contrato de adhesion; estado juridico; acto de poder estatal,
acto union o convencion en sentido técnico»*.

La consideracion del matrimonio como institucion, examinando
principalmente a Bonecasse y la teoria de Hauriou, lleva a Magallon
Ibarra a considerar el matrimonio ya no desde el punto de vista de su

“ Ibidem, p.198 y ss, 235: «Es claro que el matrimonio-contrato no resiste un andlisis técnico
comparativo como lo hace Bonecasse y como lo hemos hecho nosotros».

* Ibidem, p.198. La frase arriba transcrita trasluce claramente la influencia del vitalismo de
Recaséns Siches que concibe, como Ortega y Gasset, la cultura como «vida humana objetivaday.

>0 [bidem, p.197.

U Ibidem, p.236, donde cita a D'ORS, Alvaro, Una Introduccion al Estudio del Derecho,
Madrid, 1963, p.50.

2 [bidem, p.237.
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constitucion, sino desde la perspectiva del conjunto de deberes y de-
rechos que engendra entre los conyuges, es decir del estado o situa-
cion matrimonial. Considera que las disposiciones, contractualista e
institucionalista, no se contradicen entre si, sino que se complemen-
tan. Para explicar su postura, se sirve de la distincion, que recoge de
la doctrina canonica, entre matrimonio in fieri y matrimonio in facto
esse. Matrimonio in fieri (para realizar) indica la perspectiva que con-
templa cdmo se contrae el matrimonio, que corresponde a la teoria
contractualista que afirma que el matrimonio se constituye, como los
contratos, por el consentimiento; mientras que matrimonio in facto
esse (realizado) es lo que observa la perspectiva institucional, el
conjunto de derechos y deberes entre los conyuges™.

La posicion de este autor, mas elaborada que la de cualquier otro
de los comentaristas del codigo vigente, es la de afirmar principal-
mente el cardcter institucional del matrimonio: «nosotros diremos
institucion de orden publico, de la que deriva un estado matrimonial
y a la vez una situacion conyugal». Pero afiade, que asi como el dere-
cho candnico «acepta y hasta subsume la nocion del contrato en la
forma sacramental. Igualmente en el derecho civil, el contrato debe
ser un presupuesto de la institucidon matrimonial»*.

No hace comentarios sobre los deberes que surgen entre los
conyuges por razdn del contrato, ni del concubinato ni del divorcio.

4.4. Luis Muiioz

Este autor publica en 1971 su Derecho Civil Mexicano®, en cuyo
primer tomo trata el tema del matrimonio. Comienza su exposicion
dando diversas nociones del matrimonio, tomadas de otros tantos
autores (sin citar la fuente), a las que califica de alguna manera. La
concepcion «legalistay es la de Baudry Lacantinerie: «el estado de
dos personas de sexo diferente, cuya union ha sido consagrada por la
ley»; concepcion «histdrico-sociologica» de Westermarck: «es el ma-
trimonio una relacidn mas o menos duradera, entre el hombre y la

> Ibidem, p.265.
* Ibidem, p.2.
s MUNQZ, Luis. Derecho Civil Mexicano, 1, México, 1971.
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mujer, que se prolonga mas alla del acto de la reproduccién hasta
después del nacimiento de la progenitura»; o la concepcion «realista»
de que es «union de dos personas de diferente sexo para la reciproca
posesion de por vida de sus cualidades sexuales»; o el concepto pro-
pio de quienes lo ven como una sociedad indisoluble: «sociedad civil
libremente contraida entre dos personas de distinto sexo, para formar
una unidn plena y perfecta e indisoluble entre ellas, complemento y
continuacion de la especie y regulada por las leyes civiles». Cita otras
nociones mas, pero ninguna analiza®.

En cuanto a la naturaleza juridica del matrimonio, dice que puede
ser contrato, convencion juridica, acto del Estado, institucion o nego-
cio juridico bilateral. Tampoco analiza estas opiniones. El afirma que
el matrimonio en el codigo civil del Distrito Federal es un contrato
porque el articulo 130 constitucional sefiala que el matrimonio es un
contrato civil*’. Sin embargo, transcribe las objeciones de Rojina con-
tra la naturaleza contractual del matrimonio. Advierte que, ademas de
la regulacion civil, existe la regulacidn candnica. Afirma, sin explica-
cion, que «la generacion, el mutuo auxilio y la educacion de la prole,
son los fines del matrimonio»*.

No trata acerca de los deberes y derechos entre conyuges; ni si-
quiera menciona lo que dice el codigo. Al concubinato lo llama, co-
mo Rafael de Pina, «matrimonio de hecho». Tampoco opina sobre el
divorcio; simplemente enumera las causas previstas en el cddigo y
hace alguna explicacién del procedimiento correspondiente.

4.5. Julian Giiitron Fuentevilla

Publico en 1972 un libro titulado Derecho Familiar”, cuyo titulo
indicaba la intencion del autor de considerar un derecho de familia
como rama auténoma, separada del Derecho Civil. Si bien la obra no
trata especificamente el tema del matrimonio, si hace algunos comen-
tarios de las reglas sobre la materia establecidas en el codigo de 1928.
El alaba la tendencia igualitaria entre los esposos que se da en el

* [bidem, p.397.

57 [bidem, p.398.

* Loc. cit.

% GUITRON FUENTEVILLA, J. Derecho Familiar, México, 1972.
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codigo asi como la eliminacién de la diferencia entre hijos legitimos
y naturales®. Critica la reglamentacion que hizo el cddigo del
divorcio y especialmente la introduccion del llamado divorcio admi-
nistrativo, por considerar que son como las «bases para terminar con
la unidad familiar»®'. Comenta laudatoriamente las reformas de 1953
(bajo la presidencia de Ruiz Cortines) que dieron un paso mas a favor
de la igualdad de la mujer con el varon.

Uno de los puntos importantes de su obra es la llamada a tener una
legislacion federal sobre familia en toda la republica. Por eso critica
que, con la expedicion del codigo civil de 1928, se hubiera derogado
la Ley de Relaciones Familiares, la cual, en su opinion podria haber
continuado como una ley federal sobre la materia con vigencia en to-
do el pais®. Desde esta misma perspectiva propone, al final de su
obra, las bases para un cddigo familiar, en las que destaca la insisten-
cia en que el legislador procure la «equiparacidn de ambos sexos» y
anuncia que en un proyecto de cddigo que ha preparado ha estableci-
do «una igualdad absoluta entre ambos conyuges»®; en el mismo
proyecto de codigo, sefiala, ha considerado el matrimonio como acto
solemne, en cuanto requiere la presencia de un funcionario publico;
como contrato, en tanto que hay un acuerdo de los conyuges respecto
de los bienes, y como institucion porque sitia a los conyuges en un es-
tado de vida sujeto a un conjunto de reglas juridicas. No deja de llamar
la atencion que reduzca el consentimiento conyugal exclusivamente al
acuerdo sobre los bienes. El proyecto de coddigo familiar de este autor,
fue materia de un congreso que €l mismo organizo posteriormente, y
del cual se da cuenta mas abajo. Su idea de lograr la absoluta igualdad
entre vardn y mujer, inspird las reformas del cddigo de 1974.

4.6. Galindo Garfias
Un afio después (1973), Ignacio Galindo Garfias, publicaba su
Derecho Civil. Primer Curso®. Al hablar del concepto del matrimonio,

© Ibidem, p.127.

¢ Ibidem, pp.127, 138.

52 Ibidem, p.128.

% Ibidem, pp.334 y 336.

#“ GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil. Primer Curso, México, 1973.
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dice que éste puede verse desde dos puntos de vista «como acto
juridico y como estado permanente de vida de los cdnyuges» que
procede del acto juridico®. Como estado civil, el matrimonio supone
un complejo de derechos y deberes organizados en relacion a los «in-
tereses superiores de la familia», que son la procreacion de los hijos
y la ayuda mutua entre los conyuges. Estos fines, en su opinion,
«exigen que la colaboracion conyugal sea permanente, prolongada
mientras subsiste el lazo conyugaly.

La comunidad de vida entre el varén y la mujer la concibe como
«un hecho natural que se impone al derecho» y que ¢ste simplemente
protege, regula y asegura®. Con esto, implica la afirmacion de que el
matrimonio es una realidad natural independiente del orden juridico.

Sobre la naturaleza juridica del matrimonio afirma que para el dere-
cho canodnico el matrimonio es un sacramento, pero que también lo
contempla como «un contrato de naturaleza indisoluble». Desde el
punto de vista civil, cita las diversas opiniones que Rojina habia men-
cionado (contrato, institucion, acto mixto, acto del poder estatal), sin
pronunciarse en favor o en contra de una ni expresar una postura propia®.

Los deberes entre los conyuges los trata en su capitulo titulado «El
Estado del Matrimonio», en congruencia con su idea de distinguir el
matrimonio como acto (consentimiento matrimonial) y el conjunto de
deberes o estado de vida que genera. Afirma que los deberes entre con-
yuges tienen «un contenido fundamentalmente moral» (en cursiva en el
original), y que el derecho simplemente establece sanciones juridicas
para asegurar su cumplimiento®. El conjunto de deberes que surgen del
matrimonio constituye una «comunidad de vida [en cursivas en el
original] permanente entre los conyuges». Luego aclara que la perma-
nencia de los deberes matrimoniales no se identifica plenamente con la
indisolubilidad del matrimonio, pues considera que aunque «es de la
naturaleza del matrimonio que el estado mismo sea duradero y no
fugaz o transitorio» puede ser disuelto por divorcio, «cuando procedan®.

 [bidem, p.441.
 Ibidem, p.441.
7 Ibidem, pp.445-447.
% Ibidem, p.510.
% Ibidem, p.510.
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Clasifica los deberes entre conyuges en tres: deber de cohabita-
cion, deber de fidelidad y deber de asistencia. Respecto del deber de
cohabitacion, sefiala que después de la reforma de 1953, es un deber
de ambos conyuges y que por domicilio conyugal se entiende el lugar
donde los codnyuges viven juntos, «en donde han convenido en esta-
blecer su comin morada»™. El deber de fidelidad lo considera como
un deber esencialmente moral, que sélo tiene una sancidn juridica en
la sancion penal del adulterio y la bigamia, o en que constituye una
causal de divorcio; considera que comprende el deber de los conyuges
de prestarse al acto conyugal o «débito conyugal», y el de abstenerse
no solo de relaciones sexuales extramatrimoniales sino también de
cualquier acto que pudiera injuriar al otro conyuge. El deber de
asistencia reciproca considera que es «la sintesis y el resumen del con-
cepto civil y candnico del matrimonio» porque incluye el deber de
cohabitacion y el de fidelidad, y el de darse todos los servicios que re-
quieran entre si. Por eso, opina que la violacion de este deber carece
de una sancion pecuniaria, y que la obligacidon de darse alimentos, que
si tiene sancion juridica, es solo un aspecto de este deber mas amplio.

Explica que la igual consideracidon y autoridad que tienen los con-
yuges, de conformidad con el articulo 167, se debe a la «reciprocidad
de las relaciones juridicas entre los consortes que nacen del matrimo-
nioy», por lo que acepta, sin comentario, que los conyuges de comun
acuerdo decidan lo relativo a la educacion de los hijos y administracion
de los bienes comunes. Acepta, también sin comentario, que correspon-
da a la mujer principalmente el cuidado de los hijos y administracion
del hogar, y que pueda trabajar cuando no perjudique aquella labor.

El divorcio vincular lo admite con muchas reservas. Por una parte
afirma que el matrimonio «por su propia naturaleza debe ser perma-
nente» y que «no puede aceptarse» que al contraer matrimonio la
voluntad de los consortes «sea otra, distinta a la de mantener la sub-
sistencia del vinculo conyugal, durante toda su vida, mediante el firme
propdsito de superar las contingencias que por azares de la vida,
amenacen el mantenimiento de ese vinculo». Y afiade que «el contenido
de esa voluntad en el momento de la celebracion del matrimonio,

™ Ibidem, p.513.
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constituye una verdadera promesa de llevar a cabo hasta el final de la
vida, ese proposito»’. Pero mas adelante afirma que cuando puede
comprobarse que «ya no subsiste entre los consortes que pretenden
divorciarse la situacion socio familiar de un verdadero matrimonio»,
entonces «no puede pensarse que en este caso, la sociedad tenga
interés en mantener el vinculo juridico»™.

Respecto del concubinato, lo distingue claramente del matrimonio
diciendo que «el matrimonio produce plenitud de efectos juridicos,
derechos y obligaciones, facultades y deberes, tanto entre los conyu-
ges y con relacion a los hijos; da lugar al parentesco por afinidad y se
proyecta sobre los bienes de ambos consortes; en tanto que los
efectos del concubinato reconocidos por la ley, son limitados»™.

5. Conclusiones sobre el Régimen Legal del Matrimonio en el
Periodo de 1928 a 1974

En los autores de este periodo, puede observarse una preocupacion
por discutir la naturaleza juridica del matrimonio, lo cual supone
aceptar de antemano que el matrimonio es un acto o realidad
juridica. En este punto, la legislacion liberal habia logrado su
principal propdsito: el de secularizar el matrimonio y convertirle
simplemente en un acto juridico, cuyo efecto y validez depende de lo
que digan las leyes. Contemplado el matrimonio como un «acto
juridico», era natural que la doctrina se debatiera acerca de qué tipo
de acto juridico era.

Rojina Villegas propone que el matrimonio, no obstante la afirma-
cion constitucional de que es un «contrato», es un acto mixto y
preferentemente un acto del poder publico; le sigue Luis Mufioz.

Rafael de Pina sostiene que es un contrato y considera que lo esen-
cial es el consentimiento de los cdnyuges. Magallon Ibarra coincide
en esto, y afiade la consideracidon del contrato como institucién o
estado de vida, sefialando que la consideraciéon del matrimonio

™ Ibidem, p.543.
7 Ibidem, p.547.
™ Ibidem, p.451.
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como contrato y como institucion no son contradictorias sino
complementarias. También Galindo Garfias afirma la esencialidad
del consentimiento conyugal y la complementariedad del régimen
institucional™.

Se puede ver que en este periodo los autores llegan mas o menos
a aceptar que, desde el punto de vista juridico, el matrimonio es un
contrato, en cuanto a la forma de contraerlo, un conjunto de deberes
y derechos que constituyen un estado civil y una institucion o
conjunto de normas impuestas y orientadas hacia un fin publico.

En cuanto a los deberes y derechos que surgen entre los conyuges,
ninguno de los autores discute la tendencia a igualar las posiciones
del marido y la mujer que introdujo la Ley de Relaciones Familiares
y continud el cddigo, ni que se haya quitado al marido, en la reforma
de 1954, el derecho a fijar el domicilio conyugal. Tampoco critican la
reparticion entre los deberes domésticos, que tocan a la esposa, y los
de mantenimiento econdmico de la familia que tocan al marido. Ro-
jina Villegas asume la posicion de que todos los deberes conyugales
son juridicos, pues de alguna manera estan sancionados, al menos con
la posibilidad de entablar la accion de divorcio; ninguno de los otros
autores hace una afirmacion semejante, y Galindo Garfias inicia una
nueva posicion al afirmar que buena parte de los deberes conyugales
son de orden moral. Rafael de Pina y Magallon se acercan a esta po-
sicion cuando afirman que el matrimonio es una institucion «naturaly,
que tiene regulacion juridica civil y candnica.

™ En este contexto de discusion acerca de la naturaleza contractual del matrimonio, conviene
mencionar la obra (tesis doctoral) de Raul Ortiz Urquidi, Matrimonio por comportamiento (Méxi-
co, 1955) en la que defendia la viabilidad, desde el punto de vista juridico, del articulo 70 del codi-
go civil de Tamaulipas que aceptaba que el matrimonio se contraia por la convivencia y trato sexual
continuado entre varén y mujer. El argumentaba que tal matrimonio por comportamiento era real-
mente un contrato consensual y que, por lo tanto, era conforme con el articulo 130 constitucional,
y que debia ser considerado valido conforme a la legislacion de Tamaulipas. La Suprema Corte de
Justicia, que conocid de un caso en que una mujer solicitaba alimentos con base en un matrimonio
asi, y resolvid por sentencia del 30 de abril de 1952 (citada en por el autor en el libro p.18 y ss.) que
la peticidn no procedia porque para que hubiera matrimonio se requeria de una «formulacidn expre-
sa de voluntad». Un voto particular manifestaba su inconformidad porque la legislaciéon de Tamau-
lipas no exigia la declaracidn expresa, por lo que en su opinién habiendo consentimiento por el he-
cho de la convivencia habia contrato y matrimonio.
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Los autores hablan de los fines naturales del matrimonio, como
algo evidente, considerando que son la procreacion y la ayuda mutua,
principalmente.

Todos estos autores ya aceptan el divorcio vincular como una so-
lucidn plausible, para ciertos casos. Rojina y Rafel de Pina todavia
con reticencias, considerandolo un «mal necesario» y advirtendo
contra el «abuso» de los divorcios por causas insignificantes, pero,
en todo caso, afirmando que el divorcio vincular es «moral». En sus
consideraciones sobre el divorcio, despunta en Rojina la idea de que
el matrimonio es esencialmente una convivencia afectuosa, que ter-
mina cuando el afecto se hace imposible, idea que es ciertamente in-
compatible con su posicién de que el matrimonio es principalmente
un acto del poder estatal. Galindo Garfias, no obstante que parte de
la idea de que el matrimonio en la intenciéon de los contrayentes
debe contemplarse como un vinculo permanente, acepta que no hay
interés en mantener el vinculo cuando la situacion entre los conyuges
ya no es la de un «verdadero matrimonio», es decir en una posicion
semejante a la de Rojina: la falta de afecto matrimonial justifica la
disolucion del vinculo.

Respecto del concubinato, ninguno de los autores critica que
el legislador le haya reconocido efectos, y aceptan la idea de
que el matrimonio es otra forma posible de matrimonio, el matrimonio
«de hecho». Rojina se anticipa a lo que los autores diran posterior-
mente, que el matrimonio no es ya la unica forma legal de
fundar una familia.

II. EL MATRIMONIO LEGAL POSTERIOR A LA REFORMA DE 1974

La reforma constitucional del articulo 4°, aprobada a fines de 1974,
marca el comienzo de una nueva manera de entender el matrimonio,
en la que se le concibe primordialmente como una unidn afectuosa
ordenada principalmente a la ayuda mutua de los conyuges. Hay
posteriormente otras reformas que contintian en esa linea hasta llegar
a introducirse el delito de «violacion conyugaly, tipo completamente
impensable cuando se entiende que en el matrimonio los conyuges se
deben la entrega corporal en orden a la procreacion.
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1. La Reforma de 1974 y Reformas Posteriores

1.1. La Reforma de 1974 al Derecho de Familia
En sintonia con la celebracion del Afio Internacional de la Mujer
(1975), proclamado por la Asamblea de las Naciones Unidas, el Con-
greso mexicano, durante la presidencia de Luis Echeverria, reformo
el articulo 4° de la constituciéon general al igual que otras leyes
federales y el Codigo Civil para el Distrito Federal”.

La reforma del articulo 4° constitucional introdujo los parrafos ter-
cero y cuarto actuales que establecen, el tercero, que «el varon y la
mujer son iguales ante la ley», y el cuarto que «toda persona tiene
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
nimero y el espaciamiento de sus hijosy.

Este ultimo parrafo, sin decirlo expresamente, venia a afectar dos prin-
cipios fundamentales en torno al matrimonio. Al admitir la constitucion
que toda «personay puede decidir acerca de la procreacion, sin ninguna re-
ferencia al matrimonio, admite implicitamente que el matrimonio no es,
como decia la «epistola» de Melchor Ocampo, que se leia a los novios en
la ceremonia de matrimonio civil, «la tnica formal moral de fundar una
familia», puesto que cualquier «persona» —no codnyuge o concubino—,
tiene derecho a decidir sobre la procreacion. La disposicion fue reprodu-
cida también en el codigo civil (articulo 162 reformado) con la aclaracion
de que «por lo que toca al matrimonio, este derecho sera ejercido de co-
mun acuerdo por los conyuges». Con esta frase, y especialmente con la
clausula restrictiva «por lo que toca al matrimonio», el cddigo confirma
que el matrimonio es solo una, entre otras posibilidades de procrear.

El citado parrafo del nuevo articulo cuarto constitucional también
vulneraba, sin decirlo, el principio de que la procreacion es uno de los
fines naturales del matrimonio y de que cualquier condicion o pacto
contra €l seria nulo. Cuando se admite que los conyuges deciden libre-
mente acerca del numero y espaciamiento de los hijos, parece admitir-
se que pueden decidir no tener hijos, maxime cuando no existe en el
codigo de 28, a diferencia de la legislacion anterior, una disposicion
que sefiale que la procreacion es un fin esencial del matrimonio.

™ Las reformas fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, el 31 de diciembre de 1974.
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La declaracion hecha en el nuevo parrafo tercero del articulo 4°
constitucional donde sefiala que «el varon y la mujer son iguales an-
te la ley» es una clara manifestacion de la tendencia igualitaria que se
promovia entonces y que fue acogida en las reformas al Codigo Civil
del Distrito Federal®. El contenido principal de esta reforma, en lo
que al matrimonio concierne, fue la igualacidon de los papeles de los
conyuges en el matrimonio. La tendencia a la igualacion entre los es-
posos no era nueva en México. Fue expresada abiertamente como ra-
zon de las modificaciones que hizo la Ley de Relaciones Familiares
al codigo de 1884, de las que posteriormente se hicieron a esa ley al
expedirse el codigo de 1928 y que fue también el motivo de la refor-
ma de 1953, de modo que la reforma del codigo que entro en vigor en
1975 era simplemente continuacion de un proceso ya incoado.

La reforma afectd el régimen de las obligaciones conyugales al
suprimir el principio que conservaba el codigo de 28 de los papeles
diferenciados del esposo y la esposa. El articulo 164 reformado sefia-
laba que ambos conyuges contribuirdn al sostenimiento econdmico
de la familia y a la educacion de los hijos, pero que podran distribuirse
esta «carga en la forma y proporcion que acuerden». En consecuen-
cia, se modificaron o derogaron las disposiciones (particularmente los
articulos 164 y 168 anteriores) que decian que al marido correspon-
dia principalmente el sostenimiento econdémico y a la mujer el
cuidado de los hijos. Con estas reglas, la ley renunciaba a definir el
contenido de las obligaciones matrimoniales y dejaba a los conyuges
la libertad de determinarlo. No obstante la renuncia, el citado articulo
sefialaba que los derechos y obligaciones entre los conyuges «serdn
siempre iguales (...) e independientes de su aportacion econdmica al
sostenimiento del hogar». La frase no tiene mas valor que el de una
declaracion, pues si los conyuges acuerdan que se distribuyan la car-
ga dejando a uno principalmente el sostenimiento econdmico y a otro
el cuidado del hogar, como suele suceder en México, los derechos y
obligaciones no son realmente iguales.

" El 31 de diciembre de 1974 fue publicado un decreto en el Diario Oficial de la Federacion
que reformo diversas leyes, entre ellas el Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales.
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En congruencia con la reforma de 1953 que dio a la mujer un de-
recho a oponerse a la actividad del marido que lesionara la moral o la
estructura de la familia, semejante al que tendia el marido respecto de
la mujer, se derogaron los articulos 170 y 171, y se establecieron los
derechos de uno y otra en un solo articulo, el 169. De conformidad
con la no diferenciacion de los papeles de marido y mujer, se quita la
posibilidad de que el marido se oponga al trabajo de la mujer cuando
descuida sus deberes domésticos.

Por otra parte, la reforma, siguiendo con la linea de la igualdad entre
los esposos, modifico el articulo 1368 que se referia al derecho de la con-
cubina para recibir una pension alimenticia, con cargo a la herencia, a la
muerte del concubino, para dar el mismo derecho también al concubino.

1.2. Reformas de 1983

El 27 de diciembre de 1983, durante la presidencia de Miguel de la
Madrid, se publico en el Diario Oficial de la Federacion un decreto
de reformas al codigo civil. La reforma complemento la de 1953 que
habia sefialado el deber de ambos conyuges de habitar en el domici-
lio conyugal precisando que el domicilio conyugal lo fijan ambos
conyuges de comun acuerdo.

La relacidn conyugal se vuelve mas fragil en tanto que se admite una
nueva causal de divorcio en la nueva fraccion XVIII agregada al articu-
lo 267, que permite a cualquiera de los conyuges solicitar el divorcio
cuando han vivido separados por dos afios 0 mas. La causa del divorcio
es la mera separacion, independientemente de las razones o motivos que
la hayan producido o si es justificada o injustificada, por lo que el divor-
cio lo puede pedir el conyuge que permanecio en el domicilio o el que
se separd. En el fondo de la admision de esta nueva causal de divorcio,
late ya la idea de que el matrimonio, mas que relacion juridica, es una
situacidén de hecho: la efectiva convivencia de los conyuges, de modo
que la falta de ésta hace insubsistente el matrimonio.

La admision del concubinato como una forma de constituir una fa-
milia con efectos legales gand terreno al reformarse el articulo 1635.
Originariamente solo la concubina tenia un derecho a la sucesion
legitima del concubino. En la reforma de 1975 se admitio que la
concubina y también el concubino tenian derecho a una porcidn
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legitima en la sucesion hereditaria. En 1983 se admite que el
concubino y la concubina tendran en la sucesion legitima los mismos
derechos que los esposos.

1.3. Reforma Constitucional de 1992

Al reformarse en 1992 el articulo 130 constitucional, se suprimi6 la
afirmacion de que el matrimonio es «un contrato civil» e incluso se
elimind la referencia expresa al matrimonio (sexto parrafo), y solo se
conserva la afirmacién de que «los actos del estado civil» (sin precisar
cudles son) estan bajo la «exclusiva competencia de las autoridades ad-
ministrativas» y que tienen «la fuerza y validez» que las leyes les atribuyan.

Bajo esta disposicion constitucional, puede concluirse que el ma-
trimonio es un acto del estado civil que tiene la «fuerza y validez»
que las leyes determinen, de modo que queda completamente a crite-
rio del legislador, en particular de las legislaturas locales, determinar
qué es el matrimonio, cudles son sus requisitos y cuales son sus
efectos. Con esta perspectiva, el matrimonio se presenta como un
producto o creacion del legislador, que no responde a ninguna
realidad objetiva de la vida social o de la naturaleza humana.

Como la materia familiar, y por lo tanto el matrimonio, se ha con-
siderado de competencia local, el poder legislativo de cada estado de
la federacion tiene la facultad de legislar y definir sobre la naturaleza
y efectos del matrimonio, sin ninguna limitacion y sin ninguna orien-
tacion. Esto puede dar como resultado, si no es que ya lo ha dado, el
que en un mismo pais convivan concepciones y regimenes juridicos
diversos —y aun contradictorios- en esta materia tan importante.

1.4. Reformas de 1994

Once afios despucés, se publico en el Diario Oficial de la Federacion,
el 6 de enero de 1994, un decreto de reformas al codigo civil que,
respecto de las relaciones entre conyuges, derogaba los articulos 174
y 175 que establecian limitaciones a la capacidad de contratar entre
los esposos, especialmente el requisito de que se requeria autorizacion
judicial para que contrataran entre si o para que la mujer fuera fiadora
del marido. Ahora los esposos, en materia contractual, quedan en la
misma situacion que si no estuvieran casados.
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1.5. Reformas de 1997

Bajo la optica de prevenir la violencia dentro de las familias o violencia
familiar, se volvid a reformar el codigo en 1997”". La reforma se ocu-
pa principalmente de lo relativo al ejercicio de la patria potestad y
custodia de los hijos, pero en cuanto a la relacion matrimonial intro-
dujo dos nuevas causales de divorcio. Una es la conducta de «violen-
cia familiar» practicada por cualquiera de los cdnyuges contra el otro
o contra los hijos, y la otra es que un cdnyuge desobedezca las deter-
minaciones que alguna autoridad administrativa o judicial haya
ordenado para evitar que cometa actos de violencia familiar (fracciones
XIX y XX del articulo 267). Las nuevas causales resultan muy
amplias puesto que la definicion de violencia familiar que introdujo
el cddigo es igualmente amplia. Se entiende por ella (articulo 323 ter)
el «uso de la fuerza fisica o moral, asi como las omisiones graves, que
de manera reiterada ejerza un miembro de la familia en contra de otro
integrante de la misma, que atente contra su integridad fisica, psiqui-
ca o ambas independientemente de que pueda producir lesionesy. Ca-
be observar que en esta definicidn, la violencia familiar no requiere
que haya un atentado «grave» a la integridad fisica o psiquica de un
miembro de la familia, lo Unico que se requiere es que la conducta sea
reiterada; esto contrasta con la causal XI prevista en la redaccidon
original del codigo, y aun en vigor, que se refiere a un supuesto
semejante, la «sevicia, amenazas o las injurias graves» entre conyuges.

Vuelve a notarse en la reforma la tendencia a la equiparacion del
matrimonio civil con el concubinato, en el mismo articulo que define
la violencia familiar al sefialar que ésta es la que se da entre personas
que tengan una relacion de «parentesco, matrimonio o concubinatoy.
Con lo cual se confirma la admision implicita de que el concubinato
es un medio legal para fundar una familia.

Relacionada con esta reforma, esta la modificacidon que se hizo al
Cédigo Penal del Distrito Federal para tipificar el delito de violencia
familiar y también la tipificacion del delito de violacion entre codnyu-
ges. Independientemente de la consideracidon de que la violencia ejer-
cida por un cédnyuge sobre el otro para obtener una relacion sexual sea

7 Diario Oficial de la Federacion, del 30 de diciembre de 1997.
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una conducta reprobable, la tipificacion de esta conducta como una
«violaciony (articulo 265 bis del Codigo Penal para el Distrito Fede-
ral) implica un cambio en la concepcidon de las obligaciones entre
conyuges. Anteriormente no se hablaba de violacion entre conyuges
porque pesaba la idea de que los conyuges, por mero efecto de la vo-
luntad matrimonial, daban su consentimiento a los actos necesarios
para la procreacion, es decir a la relacion conyugal, y que por lo tan-
to estaban obligados a prestarla cuando el otro lo solicitara (a lo cual
se llamaba «débito conyugal», es decir deber conyugal), por lo que
nunca la relacidon entre conyuges era sin el consentimiento virtual o
tacito de ambos, dado en el mismo momento de contraer matrimonio.
Ahora, al no tenerse claramente la procreaciéon como un fin natural
del matrimonio, no se puede entender que los conyuges tengan algin
derecho sobre el cuerpo del otro ni que la relacion conyugal sea un
deber, y puede hablarse de «violacion conyugal».

2. La Doctrina Civilistica Posterior a 1974

En el periodo no hay una obra monografica sobre el matrimonio;
solo obras generales. Pero aparecen cinco libros especializados sobre
«Derecho de Familia», que reflejan la concepcidn de que esta rama
juridica debe independizarse del derecho civil y constituirse como
una rama mas cercana al derecho publico. Aparte de las contempladas,
se publicaron en este periodo otras dos obras generales de derecho
civil, de Raul Ortiz Urquidi y Guillermo Martinez Dominguez, pero
no tratan el tema matrimonial™.

2.1. Ramon Sanchez Medal

El mismo ano de la reforma, con motivo del afio internacional de la
mujer, Ramén Sanchez Medal publicdé un folleto titulado La
reforma de 1975 al derecho de familia”, en el que la critica fuerte y
pormenorizadamente.

® ORTIZ URQUIDI, Raul, Derecho Civil, México, 1977; DOMINGUEZ MARTINES, G.,
Derecho’ Civil, México 1990.
” SANCHEZ MEDAL, R., La Reforma de 1975 al Derecho de Familia, México, 1975.
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En primer lugar, denuncia el modo ligero de legislar en una materia
tan importante. El decreto de reformas se presenta al congreso al final
del periodo ordinario de sesiones, de modo que se aprueba sin discu-
sion y rapidamente, no obstante que se reforman, ademas del cédigo civil,
muchas otras leyes, y que en los objetivos de la iniciativa se mencionaba
el de «promover mediante la eficacia transformadora del derecho,
profundas modificaciones en las estructuras mentales y sociales»®.

En cuanto a los aspectos del matrimonio que se han venido conside-
rando en este trabajo, el autor critica que el legislador, al admitir que los
conyuges decidiran de comun acuerdo acerca de la procreacidn, desco-
noce el débito conyugal, pues cualquiera de los conyuges podria negar-
se a la relacion corporal con el pretexto de no querer procrear®. Critica
la eliminacion del papel diferenciado de los esposos, sefialando que, al
quitarse a la mujer la responsabilidad primaria por los deberes domésti-
cos, se perjudica la educacion de los hijos y se da al juez —quien puede
distribuir las cargas entre los conyuges, si éstos no se ponen de acuerdo—
una intervencion excesiva en los asuntos domésticos; esta misma elimi-
nacion del papel diferenciado de los esposos hace que en caso de sepa-
racion o divorcio, los hijos menores ya no se confien primariamente a la
madre y que el marido inocente, en caso de divorcio contencioso, tenga
derecho a una pensidn alimenticia . Critica también que se haya dado
al concubino el mismo derecho a la pensidn alimenticia en la sucesion
testamentaria que tenia la concubina; ve en ello un paso adelante para la
equiparacion entre matrimonio y concubinato®.

2.2. Congreso Mundial sobre Derecho Familiar

Un suceso importante para conocer el estado de la doctrina mexicana,
o de cierta parte de ella, en torno al matrimonio, fue el Primer
Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil*, que tuvo
lugar en Acapulco, del 23 al 29 de octubre de 1977, organizado por el

% Ibidem, p.110.

8 Ibidem, p.27 y ss.

8 Ibidem, pp.29 a 40.

 Ibidem, p.52.

% Los trabajos se publicaron en Memoria del Primer Congreso Mundial sobre Derecho Fami-
liar y Derecho Civil, México, UNAM, 1978.
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Centro de Estudios Econdmicos y Sociales del Tercer Mundo, A.C., que
habia fundado el presidente Luis Echeverria, y promovido en particular
por Julidn Giiitron Fuentevilla. El evento tenia como finalidad comentar
un proyecto de «cddigo familiar para el Distrito Federal», es decir,
algo asi como una nueva Ley de Relaciones Familiares de carcter federal.
El articulo 69 del proyecto de codigo familiar®® definia asi el matrimonio:

«El matrimonio es una institucion social y permanente, por la que
se establece la union juridica de un solo hombre y una sola mujer, que
con igualdad de derechos y obligaciones, originardn el nacimiento y
estabilidad de la familia; asi como la realizacién de una comunidad
de vida plena y responsabley.

El concepto de matrimonio se precisaba en el articulo 70 que indicaba
que el matrimonio es «un acto solemne, contractual e institucionaly;
solemne, por la presencia del juez del registro civil; contractual, «porque
hay consentimiento de los futuros esposos en relacion a un objeto: los bie-
nesy; e institucional porque es una institucion social «para crear la familiay.

En cuanto a los deberes conyugales que resultan del matrimonio, el
proyecto de cddigo sefialaba (articulo 104) los deberes reciprocos de «co-
habitacion, fidelidad, asistencia y comunidad de viday, pero no explica-
ba cada uno de ellos. Tenia en este aspecto las mismas reglas que el
cddigo en vigor: deber de vivir en el domicilio conyugal que se fija de
comun acuerdo, distribuirse entre si las cargas del sostenimiento econo-
mico y cuidado de la familia. Conservaba la regla de que los conyuges
deciden sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos. El articulo 86 se-
fialaba que el juez hard la declaracion de quedar unidos en matrimonio, y
leeré la «Carta Familiar», en la que se afirma que el matrimonio es lo que
sefiala el articulo 69, y que los esposos asumen la responsabilidad de
alimentar y educar a los hijos (no hablaba de la responsabilidad de pro-
crear), y que tendran el «derecho, con garantia constitucional» para deci-
dir sobre la procreacion. Esta «carta» mantenia la afirmacion, que venia
de la «epistola» de Melchor Ocampo, de que el matrimonio es «el tinico
medio moral (...) para fundar la familia» (articulo 86 del proyecto).

% El proyecto de Cddigo se encuentra reproducido en la Memoria; el articulo 69 en la pagina
91 y el articulo 70 en la pagina 92.
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En la idea del proyecto de codigo de familia se conservaba el matri-
monio como fundamento de la familia pero no se hablaba expresamente
de que el fin del matrimonio fuera la procreacion. Uno de los partici-
pantes en el congreso, Fernando Siliceo Camacho, afirmé que era
absurdo concebir el matrimonio como orientado a la procreacion. «FEl
matrimonio no se hizo para cohabitar y perpetuar la especie, éstas son
fantasias, frases hechas, formalidades absurdas, existentes, inventadas
por juristas (...)»*, si bien, por el contexto, se infiere que la intencioén
del autor era simplemente decir que el matrimonio no se agota en la
procreacion pues hay etapas en la vida en que ya no es posible procrear,
debe destacarse el hecho de que se haya producido esta afirmacion en
la doctrina mexicana que posteriormente volvera a repetirse.

2.3. Antonio de Ibarrola

Tres afios después de la reforma constitucional, Antonio de Ibarrola
publica su libro Derecho de Familia®, en el que aporta una vision del
tema conforme con la moral cristiana. El capitulo en que inicia el tra-
tamiento del matrimonio se titula «La sagrada institucion del matri-
monio»*. Refiere ahi diversas concepciones del matrimonio y asume
la posicion de que el matrimonio «no fue instituido por obra de los
hombres, sino por obra divina (...); y que, por lo tanto, sus leyes no
pueden estar sujetas al arbitrio de ningiin hombre, ni siquiera al
acuerdo contrario de los mismos codnyuges»¥. En consonancia con
esa posicidn, propone que la ley mexicana, asumiendo la fe catolica
de la mayoria de la poblacidn, reconozca que el matrimonio candni-
co produzca todos los efectos civiles. Hace suya la critica de Sanchez
Medal a las reformas de 1975, especialmente en lo relativo a que
niegan el llamado débito conyugal, y dedica un capitulo a criticar el
divorcio vincular por considerarlo un instrumento que disgrega la familia
y la sociedad”. No trata el tema de los deberes entre los conyuges.

% Memoria del Primer Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil, México,
UNAM, 1978, p.104.

% DE IBARROLA, Antonio, Derecho de Familia, México, 1978.

88 Ibidem, p.105.

% Ibidem, p.115.

* Ibidem, p.233 y ss.
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2.4. Sara Montero Duhalt

En 1984 aparece el primer libro sobre el tema escrito por una mujer:
Derecho de Familia® de Sara Montero Duhalt, con el cual va ir ganando
terreno la idea del matrimonio como una comunidad de afecto.

Afirma que es «imposible» hallar una definicidon o concepto de ma-
trimonio de validez universal. Hay tantos matrimonios como culturas.
Y puede verse desde muy diversos enfoques: bioldgico, socioldgico,
ético, economico, religioso y «legal». Desde el punto de vista legal,
considera que puede dar un concepto genérico del matrimonio: «Forma
legal de constituir la familia a través de la union de dos personas de dis-
tinto sexo que establecen entre ellas una comunidad de vida regulada
por el derecho»”. En este concepto, como dird més adelante, lo esencial
es que el fin u objeto del matrimonio es «establecer una comunidad de
vida total y permanente entre dos personas de distinto sexo»”.

En cuanto a su naturaleza juridica, reproduce las consideraciones
de que es un acto juridico, un estado de vida y una institucion, pero
sefiala que como acto juridico es «plurilateral» porque se forma por
el concurso de las voluntades de los contrayentes pero ademas, como
requisito necesario, con la voluntad publica expresada por el oficial
del registro civil, con lo cual se acerca a la tesis de Rojina Villegas del
matrimonio como acto «mixto»®™. Acepta, sin embargo, llamarlo
contrato advirtiendo que es un contrato peculiar o sui generis.

La perpetuacion de la especie ya no es un fin necesario del matrimonio,
«pues son perfectamente validos los matrimonios de personas que por su
edad, o particulares circunstancias, no pueden o no quieren procreary”. Por
eso admite que los conyuges puedan hacer pacto de no procrear, no obstan-
te que el codigo (articulo 147) diga que son nulos los pactos contra los fines
esenciales del matrimonio. En su opinion, el fin esencial es la comunidad de
vida, en la cual puede entrar o no la procreacion. Como consecuencia de
esta posicion, el deber primordial entre los conyuges es la ayuda mutua®.

" MONTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia, México, 1984. Citaré en lo sucesivo la
cuarta «edicion» (e.d. reimpresion) de 1990.

2 Ibidem, p.98.

* Ibidem, p.122.

* Ibidem, p.112.

* [bidem, p.123.

% Ibidem, p.123.
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Las consecuencias juridicas (derechos y deberes) que surgen del
matrimonio son en su opinidn, en primer lugar, el «derecho a la libre
procreaciony, que debe ejercerse de comun acuerdo pero que, advier-
te, puede dar lugar a graves problemas entre los conyuges si no estan
de acuerdo en ello. Menciona también el deber de cohabitacion en el
domicilio conyugal, el deber de prestarse a la relacion sexual «inde-
pendientemente de la procreacion», el deber de ayuda mutua que es
«quizd» el de «mayor trascendencia»; la fidelidad y la igualdad
juridica entre los esposos.

Al considerar el deber de ayuda mutua, acepta que la ley mexica-
na haya eliminado los papeles diferenciados de los esposos, pero pi-
de que se reconozca legalmente que el conyuge que se dedica a los
cuidados domésticos «esta contribuyendo economicamente al soste-
nimiento del hogar», pues considera que la falta de este reconoci-
miento hace que el conyuge que cuida de la casa tenga de hecho una
posicion inferior”.

Al considerar el concubinato, hace una nueva reflexion acerca de
lo que es el matrimonio, considerandolo ya no como acto juridico li-
bre, sino como «la forma peculiar de regulacion juridica de las rela-
ciones sexuales»”. Bajo este punto de vista, en que el matrimonio
aparece como una forma de regulacion externa —y quiza arbitraria— de
un impulso natural, afirma que el matrimonio es «la representacion
por excelencia de la opresidon femeninay, pero también de la opresion
del vardén. La autora quisiera que el matrimonio se sustentara simple-
mente en la «persistencia en el tiempo del amor de una pareja» y no
en una «obligatoriedad» (o, podria decirse, vinculo juridico) impuesta
por normas sociales, €ticas o juridicas”.

En su opinidn, no hay una diferencia esencial entre matrimonio y
concubinato. Los dos son «las unicas formas de entablar relaciones
"sexuales" licitas»'®. Analiza los efectos juridicos que se han recono-
cido a los concubinos, considerando las reformas de 1974 y 1983,

7 Ibidem, p.143.
% Ibidem, p.162.
* Ibidem, pp.162-163.
1% [bidem, p.163.
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aceptando implicitamente como positivas, al no criticarlas, las
reformas que incrementan los efectos juridicos del concubinato.

Sobre el divorcio tiene una posicion ambivalente, pero favorable
al mismo. Sefiala, por una parte, las diversas objeciones que se hacen
al mismo y llega a afirmar que «va contra la ética, y éste es un argu-
mento irrebatible, porque lesiona gravemente los derechos de terce-
ros: los hijos cuando los hay»'’'. Sin embargo sostiene que es un «mal
necesario», y que el divorcio no es «en si mismo inmoral», sino mas
bien la solucion a una convivencia que se ha vuelto inmoral; cuando
entre los conyuges no existe el afecto, sino «indiferencia, desprecio,
rencor o agresion», «de hecho ya no son matrimonio» y el «lazo
legal» debe romperse'®. Esta conclusion es congruente con la posi-
cion de que el matrimonio consiste esencialmente en la convivencia
afectuosa y armonica entre los esposos.

2.5. Alberto Pacheco
En su obra La familia en el Derecho Civil Mexicano'”, publicada en
1984, este autor contempla el matrimonio desde una perspectiva
diferente a la acostumbrada en la doctrina mexicana. En vez de partir
del texto legal, para luego hacer su interpretacion y critica, Pacheco
afirma que el matrimonio «es una institucion natural, con fines
propios, que no quedan a la voluntad de los contrayentes sino que
aceptado el matrimonio se imponen a los mismos contrayentes». Des-
de esta perspectiva realiza su estudio dividiéndolo en dos apartados:
en el primero estudia el matrimonio «como institucidén natural», es
decir «como institucion derivada de la naturaleza del hombre, haciendo
abstraccion de los aspectos religiosos del matrimonio», y en el
segundo estudia el matrimonio en el derecho civil mexicano «para
considerar si se ajusta o no al matrimonio natural»'®.

Explica el matrimonio natural dividiendo su estudio en los fines,
las propiedades, los elementos y los efectos del matrimonio. Conside-
ra que el matrimonio tiende naturalmente a ciertos fines, que son la

1 Ibidem, p.199.

12 Ibidem, p.201.

1% PACHECO, Alberto, La Familia en el Derecho Civil Mexicano, México, 1984, 210 pp.
1% Ibidem, pp.60-61.
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procreacion y educacion de los hijos (que son los fines «primarios» o
principales) y la ayuda mutua y el remedio a las pasiones sexuales de
los conyuges (fines secundarios). La union conyugal dirigida a esos
fines tienes como caracteristicas necesarias o «propiedades» la
unidad y la indisolubilidad, sin las cuales no es posible que la unidon
entre varon y mujer cumpla los fines naturales del matrimonio'®.

Al referirse a los elementos del matrimonio, trata de la capacidad
de los contrayentes, que en general depende de su aptitud para lograr
los fines del matrimonio, y luego del consentimiento, que es la causa
eficiente del matrimonio. El consentimiento debe versar sobre la
persona de los conyuges, pero también sobre «la materia misma del
matrimonio», es decir, la union para procrear y ayudarse mutuamen-
te, por lo que no habria consentimiento matrimonial cuando se exclu-
yeran explicitamente alguno de los fines naturales del matrimonio,
por ejemplo la procreacion o la educacion de los hijos; tampoco lo
habria cuando se excluyeran expresamente alguna de las propiedades
esenciales (unidad, indisolubilidad), por ejemplo, declarando
expresamente la posibilidad de disolverlo'®.

El efecto principal del matrimonio es «el vinculo que se forma en-
tre los conyuges cuyo contenido son derechos y deberes para ambos».
Este vinculo o relacion juridica es aquello en que consiste el matri-
monio. Por eso dice que la causa del matrimonio es el consentimien-
to, pero su esencia es el vinculo juridico'”. Los derechos y deberes
que comporta el vinculo matrimonial son iguales para ambos conyu-
ges y reciprocos, y se resumen en los siguientes deberes: a) deber de
cohabitacidn, que implica el de vivir en el domicilio conyugal, pero
también el deber de cada conyuge (y derecho correlativo) de colabo-
rar a los actos propios para procrear (o débito conyugal); éste deber
otorga al otro coényuge un «derecho al cuerpo», exclusivo, aunque
limitado a los actos necesarios para la procreacion, pero derecho efec-
tivo que viene sancionado por el castigo del adulterio; la existencia de
este derecho al cuerpo del conyuge es lo que impide afirmar que pue-
da darse el delito de violacion entre conyuges. El débito conyugal, y

1% [bidem, pp.67-70.
1 Ibidem, pp.73-76.
7 Ibidem, p.74.
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el correlativo derecho al cuerpo, le parecen «con seguridad, el prin-
cipal y mas importante efecto del matrimonio»'® y lo que distingue
al matrimonio del concubinato; b) el deber de fidelidad que implica
la abstencion de relaciones sexuales extramatrimoniales, y c) el
deber de asistencia reciproca, que implica el sostenimiento econdmico
(ayuda material) y la ayuda espiritual.

Al analizar la legislacion civil mexicana, sostiene'” que, aunque
la legislacion mexicana no lo sefiale expresamente, es «de sentido
comun» que el consentimiento matrimonial implica que ambos con-
yuges quieran, al menos implicitamente, los fines naturales del matri-
monio: la procreaciéon y la ayuda mutua. En consecuencia, opina que
un consentimiento en el que se excluyera explicitamente la procrea-
cion no seria suficiente para constituir un matrimonio, y critica el
articulo 182 donde se afirma que son nulos los «pactos» que hagan los
conyuges contra los fines naturales del matrimonio, porque deberia
decir que es nulo el matrimonio que se hiciera con un pacto asi'.

La practica que se usa en México de que las parejas celebran un ma-
trimonio civil y luego un matrimonio religioso, le parece criticable al
considerar que el consentimiento conyugal se otorga una sola vez, de
modo que de esos dos «matrimonios» resulta que uno es verdadero y
el otro, por lo general el matrimonio civil, un matrimonio simulado''.

En cuanto a los deberes que resultan del matrimonio, considera
que el cédigo reconoce implicitamente el débito conyugal en el articulo
162, donde se afirma que los conyuges deben colaborar a los fines del
matrimonio, pues siendo la procreacion uno de estos fines, los con-
yuges han de colaborar para su logro. Pero critica la reforma de 1974
del mismo articulo que estableci6 que, en cuanto a la procreacion, los
conyuges decidirdn de comun acuerdo, porque implica que si uno de
los conyuges no quiere procrear se puede negar a la unidén corporal,
es decir la reforma desconoce el débito conyugal. En consecuencia,
afirma: «(...) esa infeliz reforma, practicamente ha igualado el
matrimonio en el Codigo Civil mexicano al concubinato»'. El deber

1% Jbidem, p.84.

1% [bidem, p.104.
"% Ibidem, p.105.
""" [bidem, p.108.
"2 [bidem, p.118.
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de vivir en el mismo domicilio le parece que estd insuficientemente
regulado, porque es facil que los conyuges se pongan de acuerdo res-
pecto del primer domicilio conyugal, pero dificil el hacerlo para los
cambios posteriores, lo cual hace necesaria la intervencion del juez;
opina que seria mejor que el codigo dejara a uno de los conyuges la
facultad de sefialar el domicilio en caso de desacuerdo'”. El deber de
fidelidad considera que lo contempla la legislacion mexicana al san-
cionar penalmente el adulterio y la bigamia. De la ayuda mutua que
se deben los codnyuges entre si, seflala que comprende la obligacion
de darse alimentos, que tiene sancion juridica, y ademas toda la ayu-
da moral que puede ser muy variada en forma y contenidos, la cual
excede el ambito juridico. Concentra su estudio en esa ayuda material
que se deben los esposos y critica la reforma de 1974 que suprimio el
papel diferenciado de los esposos para establecer que los conyuges
decidiran de comun acuerdo sobre la carga econdmica, maxime que
la mujer puede ya trabajar sin requerir la autorizacion de su marido.
Esto, dice «lleva a la consecuencia, nada favorable por cierto para la
mujer, de que ésta puede trabajar fuera del hogar, y debe también
contribuir a los gastos del hogar»'.

Respecto del divorcio, este autor, congruente con la posicion de
que la indisolubilidad es propiedad esencial del matrimonio, lo criti-
ca abiertamente, pero explicando en primer término las razones que
justifican que el matrimonio es indisoluble, porque el consentimiento
dado por los conyuges crea un vinculo juridico que no puede desha-
cerse por la voluntad contraria, porque sdlo la indisolubilidad permite
el cabal cumplimiento de los fines matrimoniales, porque la sociedad
y el bien comun tienen interés en la estabilidad de las familias y el
bien de los hijos. Si una pareja, afirma, se casa sin la intencion de que
la union sea indisoluble, su acto no constituiria un verdadero
matrimonio sino un «concubinato con acta del Registro Civil»'".

Hace ver la evolucion que ha tenido en general el sistema de divor-
cio, que comienza siendo un régimen de excepcidn (el divorcio como
sancion) que paulatinamente va otorgandose en nuevos supuestos

5 Ibidem, p.119.
" Ibidem, p.121.
s Jbidem, p.153.
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(divorcio remedio), hasta llegar al divorcio por mutuo consentimien-
to y con facilidades de procedimiento. En esta evolucion anticipa que
el siguiente paso es el divorcio por decision unilateral o repudio, lo
cual, advierte, en cierto modo ya existe en la legislacion mexicana
que permite (articulo 267 fraccion XVIII, introducida en 1984) el di-
vorcio por la sola separacion del domicilio conyugal, no importa si
justificada o injustificada, por mas de dos afios, de suerte que el con-
yuge que abandona el domicilio conyugal tiene pasado el tiempo el
derecho a exigir el divorcio'®.

2.6. Manuel F. Chavez Asencio
Publica otro libro sobre derecho de familia, titulado La Familia en el
Derecho'’, el mismo aiio (1984) que los de Montero Duhalt y Pacheco.
El autor procura elaborar un libro que comprenda, explique y sistema-
tice todos los derechos y deberes que surgen en la familia, de modo que
sigue un orden que se separa totalmente del orden del codigo civil.
Adopta'® una definicion de familia muy amplia: una «comunidad
humana de vida que tiene una finalidad propia y supraindividual», que
«se integra con los progenitores (o uno de ellos) y con los hijos (inclu-
yendo los adoptados) a quienes se pueden incorporar otros parientesy,
que «viven en un domicilio comuny. Pero también acepta que la fami-
lia puede «constituirse con parientes», lo cual hace pensar que se tra-
ta de parientes que no son entre si ascendientes y descendientes, como
una «familia» en que vivan puros hermanos o hermanos con primos.
En todo caso, concibe que las relaciones familiares se «originan de los
estados juridicos», que son el matrimonio, el concubinato, la filiacion
y el parentesco. Bajo esta idea, es familia: la comunidad de la madre
soltera con su hijo, o la de hermanos que viven juntos, lo mismo que
la que resulta del matrimonio o del concubinato'”.

"6 Ibidem, p.161.

" CHAVEZ ASENCIO, M.F.,, La Familia en el Derecho. Derecho de Familia y Relaciones
Juridicas Familiares. México, 1984.

"8 Ibidem, pp.215-216.

% A lo largo de la obra, el autor repite esta idea de las diversas fuentes de la familia: al hablar
de las fuentes de las relaciones juridicas familiares (p.233) menciona matrimonio, concubinato, ma-
dre soltera, parentesco y otras; al hablar de las fuentes del «estado de familia» (p.257) menciona otra
vez matrimonio, concubinato, procreacion y otras; las familias, dice «se constituyen no soélo por el
matrimonio, sino también por el concubinato, el amor libre y con las madres solteras» (p.390).
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No tiene un capitulo especifico sobre el matrimonio, pero lo trata
parcialmente en diversos lugares de la obra. En el capitulo donde tra-
ta de los «actos y hechos juridicos familiares», afirma que el matri-
monio es un acto juridico «plurilateral y mixto» porque requiere el
consentimiento de los conyuges pero también necesariamente la de-
claracion del juez, y que en cuanto a su celebracion es un solemne. Su
efecto es «crear un estado familiar» que comprende un conjunto de
deberes y derechos de caracter patrimonial'®.

El concubinato, no obstante que lo considera una «fuente» del de-
recho familiar, lo separa del matrimonio al definirlo como «un hecho
voluntario», mientras que el matrimonio es un acto juridico; afiade
que es un hecho «ilicito», pero s6lo desde el punto de vista de que ca-
rece de la forma legal por lo que, no obstante su ilicitud, genera una
serie de derechos y deberes entre los concubinos'.

En el capitulo titulado «el deber juridico familiar» trata los debe-
res que resultan del matrimonio, que en su opinion son: a) el débito
conyugal, que aunque no estd expresamente reconocido por el codi-
g0, lo entiende implicito en el articulo que dice que los conyuges han
de cooperar a los fines del matrimonio; en consecuencia, piensa que,
por el consentimiento, cada cdnyuge da al otro un derecho sobre su
cuerpo; opina que la procreacion es un fin del matrimonio, al que
alude el cédigo en sus articulos 147, que prohibe establecer una con-
dicion contraria a la procreacion, y el articulo 162 que dice que los
conyuges decidiran de comun acuerdo sobre la procreacion. Afirma
que el fin primordial del matrimonio, que incluye la procreacidn, es
«el amor conyugal en toda su plenitud»'.

Los otros deberes derivados del matrimonio son: b) la fidelidad; c)
la vida en comun, es decir en el domicilio conyugal; d) la ayuda mutua;
no critica la igualacién de los papeles de varon y mujer, pero propone
que se reconozca el trabajo doméstico como aportacién econdmica; €)
el deber de los esposos de dialogar entre si; f) el de respetarse como
personas; g) y el de ejercer conjuntamente la potestad sobre los hijos'>.

120 Ibidem, p.320.

2 [bidem, p.327.

122 [bidem, p.351-352.

'# Ibidem, pp.352 a 362.
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2.7. Jorge Mario Magallon Ibarra

Habia publicado en 1965 una monografia sobre el matrimonio, de la que
se dio cuenta anteriormente, en la que lo consideraba como sacramento,
institucion y contrato. En 1988 publica su tercer tomo de las Instituciones
de Derecho Civil'* en el que trata nuevamente del matrimonio, asi ~ co-
mo del concubinato y el divorcio. Lo que afirma acerca del matrimonio es
fundamentalmente lo mismo que expuso en la monografia precedente.
Lo que hay de nuevo en esta obra, para los efectos de este trabajo, son sus
consideraciones acerca del concubinato y el divorcio. Del primero opina
que es una forma de convivencia semejante al matrimonio, aunque de
rango inferior, algo asi como un matrimonio de segunda'®. El divorcio
lo aprueba como un medio para resolver una situacion de discordia
conyugal, una especie de bisturi que corta un lazo de por si podrido'.

2.8. Alicia E. Pérez Duarte

Publica en 1990 un pequefio libro (73 paginas) titulado Derecho de
Familia”, que tiene la peculiaridad, en comparacion con las otras
obras analizadas, de utilizar consideraciones y conceptos socioldgicos
para analizar la naturaleza del matrimonio.

Afirma que la familia se forma originalmente por la pareja de padres
y los hijos, es decir a partir del matrimonio o del concubinato, pero que
también deben considerarse familia la que se integra por un progenitor
y sus hijos, como la de una madre soltera y sus descendientes. No obs-
tante que considera el concubinato como forma de fundar la familia, lo
distingue del matrimonio al considerar el primero, no como un acto
juridico, sino como un «hecho con consecuencias juridicas»'.

El anélisis del matrimonio lo inicia citando una definicidn socio-
logica (de Salvador Giner), segun la cual es «una relacion estable de
cohabitacion sexual y domiciliar, entre un hombre y una mujer, la
cual es reconocida por la sociedad como una institucion domiciliar y
educativa de la prole que pueda surgir»'®. Quizd, pues no lo dice

2 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, 111, México, 1988.
2 Jbidem, p.337.

126 Ibidem, p.428.

127 PEREZ DUARTE, Alicia Elena, Derecho de Familia, México, 1990.

2 Ibidem, p.31.

' Ibidem, p.20.
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expresamente, por considerar que lo esencial del matrimonio es el
reconocimiento social, llega a afirmar que el matrimonio es simple-
mente una «estructura a través de la cual se pretende organizar la
sexualidad de hombres y mujeres y la crianza de los hijosy.

Considera también la discusidn (contrato, institucion, estado)
sobre la naturaleza juridica del matrimonio, adoptando una posicién
como la mayor parte de los autores: que en cuanto a la forma de cons-
tituirlo, puede decirse que el matrimonio es un contrato sui generis,
porque depende del consentimiento de los cényuges, y ademas
solemne; que el efecto de tal acuerdo es crear un estado de vida, que
estd regulado por un conjunto de reglas social y juridicamente
establecidas, es decir por una institucion.

La idea del matrimonio como estructura social o forma de control
de la sexualidad la lleva a tomar una posicion critica, semejante a la
de Sara Montero Duhalt, ante los fines y deberes que resultan del ma-
trimonio. Los fines del matrimonio, opina, «no pueden ser naturales,
pues corresponden a una institucion juridica, por tanto creada por una
sociedad»'*’. Segun ella, los fines que ahora se atribuyen al matrimo-
nio, procreacion y ayuda mutua, son simplemente los fines que los
grupos de poder han logrado establecer socialmente. Bajo esta pers-
pectiva de que los fines se imponen a los contrayentes, concluye que
el matrimonio (tanto el canonico como el civil) es una «institucion
(...) que crea una estructura de poder que somete a la mujer ofrecién-
dole una cierta seguridad econdmica en tanto dura la crianza, a cam-
bio de cierta seguridad para el vardn acerca de la procedencia de la
prole, pero que no solo no asegura la felicidad de ninguno de los
involucrados en la relacion conyugal, sino que cierra las posibilida-
des de que cada pareja busque sus propias vias para alcanzar su
plenitud, pues es una institucion en que, por decreto social, la pareja
debe darse hijos(as) y ademds guardarse entre si fidelidad (...) ademas
de cohabitar y ayudarse mutuamente»''.

La autora esperaria una evolucidn hacia una igualdad del varon y
la mujer «dentro de marcos de mayor libertad». Lamenta que todavia

B [bidem, p.25.
B Ibidem, p.29.
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pese «sobre la pareja la expectativa social de la procreacion» y el
deber de fidelidad, pues aunque el cddigo no lo sefiala expresamente,
lo cual, dice la autora, «nos haria pensar en que el legislador de 1928
tenia en mente una institucion abierta en lo que se refiere a las
relaciones internas de la pareja», sin embargo castiga el adulterio'.

Se entiende que con la concepcion del matrimonio como estructu-
ra de poder impuesta a la pareja, la autora sea proclive a facilitar el
divorcio. Ella inicia el tratamiento del tema con una «discusion ética
en torno al divorcioy», pero no da argumentos éticos, sino los que ella
toma de la psicologia. Dice que el divorcio como institucidon «no pue-
de ser calificado en términos de bueno o malo», y por consiguiente
tampoco vale decir que es un mal necesario. La cuestion es si es util
a la sociedad. Ella dice que es util porque aporta «un principio de so-
luciony a los conflictos familiares. Desde esta perspectiva, afirma que
es preferible el divorcio voluntario, que permite resolver el conflicto
entre los esposos sin complicaciones afectivas, y opina que el
divorcio voluntario de tramitacion rapida, el llamado divorcio admi-
nistrativo, que procede cuando no hay hijos, deberia extenderse al
supuesto de que los hijos ya fueran mayores de edad'*.

3. Algunas Conclusiones sobre este Periodo

La discusion sobre la naturaleza juridica del matrimonio (contrato,
institucion, estado civil) termina en este periodo, dando por aceptado
que el matrimonio participa de esos tres caracteres que no son
contradictorios entre si, sino complementarios.

La introduccion con la reforma de 1974 del derecho de cada
persona a decidir sobre la procreacion, vino a poner en crisis el con-
cepto del matrimonio legal. La doctrina asume dos posiciones bien
diferentes. Por una parte, Sanchez Medal, De Ibarrola, Pacheco Yy,
moderadamente, Chdvez Asencio mantienen la idea de que el
matrimonio estd orientado a la procreacion y que, por consiguiente,
los conyuges tienen un derecho reciproco al cuerpo del otro en orden

132 Ibidem, p.30.
133 Ibidem, pp.51-52.
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a realizar el acto conyugal, que es también un deber (débito conyu-
gal). De ahi que critiquen la reforma y se esfuercen por demostrar que
el matrimonio contemplado en el cddigo civil incluye la procreacion
como uno de sus fines esenciales.

Por la otra parte, las dos autoras sostienen, a partir de una perspec-
tiva sociologista, que el matrimonio legal es s6lo una estructura
social impuesta en orden a regular la sexualidad de las personas. La
procreacion les parece que puede ser o no un fin de la pareja, de modo
que no es esencial sino accesoria. La reforma tampoco les satisface
porque les parece corta, por el hecho de dejar implicita la procreacion
como un fin del matrimonio. Se pronuncian por entender el matrimonio
simplemente como una comunidad afectiva.

Las reformas que se producen en el periodo, la introduccion de la
causal de divorcio por separacion (1983) y la tipificacion de la
violacidn conyugal (1997) van en este ultimo sentido.

En cuanto a la supresion del papel diferenciado del varon y la
mujer, Sanchez Medal, De Ibarrola y Pacheco, adoptan una posicidon
critica, considerando que se perjudica la educacion de los hijos.
Montero Duhalt y Pérez Duarte la aceptan, y la primera propone, con
el fin de proseguir en la equiparacion de los sexos, que el trabajo
doméstico, que por lo general lo desempefia la mujer, se considere
como aportacidn econdmica al hogar.

La diferencia con el concubinato se va difuminando. Si bien todos
los autores reconocen una diferencia entre el matrimonio como «acto
juridico» y el concubinato como «hecho», Chavez Asencio, Montero
y Duhalt, y Pérez Duarte aceptan que la familia no se constituye
exclusivamente por el matrimonio, pues también se forma por
el concubinato o incluso por la mera filiacion o parentesco. Las
reformas legales van concediendo mas derechos a los concubinos.

Una caracteristica interesante en los autores de este periodo, es la
de recurrir a perspectivas extrajuridicas para analizar el matrimonio.
Pacheco es el més consistente al invocar una perspectiva ética, la del
matrimonio como institucion natural, y desarrollar un concepto y
régimen matrimonial congruente. Pérez Duarte propone una
perspectiva sociologica, pero de ella no deriva un régimen juridico.
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I11. EpiLoGO

Desde la perspectiva de la evolucion legislativa y doctrinal arriba
descrita, quiero concluir mostrando: 1) el régimen matrimonial defi-
nido en el nuevo Caodigo civil para el Distrito Federal, publicado en
el afilo 2000 como una consecuencia de algunas ideas doctrinales
gestadas y difundidas en ese lapso, y 2) haciendo alguna reflexion
sobre dicha evolucion.

1. El Nuevo Codigo Civil para el Distrito Federal

El afio 2000, la Asamblea de Representantes del Distrito Federal
dominada por una mayoria de representantes del Partido de la Revolucién
Democratica, expidid un nuevo codigo civil, cuyo contenido en
materia matrimonial me parece que es una consecuencia o desarrollo
de haber excluido la procreacion como fin del matrimonio.

El codigo define el matrimonio en su articulo 146, que dice literalmente:

«Matrimonio es la union libre de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua
con la posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e informada.
Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que
esta ley exige».

La nocién o concepto de matrimonio expresada ahi se puede ir
precisando al analizar pormenorizadamente sus diversos elementos y
relaciondndolos con otros articulos de la reforma que implican un
concepto de matrimonio.

Dice la primera frase que el matrimonio es «unidn librey». Esto se
entiende en el sentido de unidn voluntaria, mas no de unioén informal,
puesto que al final de la misma definicion se afirma que debe
celebrarse ante el juez y con las formalidades de ley. Con esto se re-
laciona el nuevo articulo 35 que sefiala que corresponde al juez del
registro civil «autorizar los actos del estado civil», de modo que el
matrimonio, siendo uno de los actos del estado civil, no se contrae
validamente sin la «autorizacion» del juez. Afiade que es unidn «de
un hombre y una mujer», con lo cual mantiene como nota esencial del
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matrimonio la unicidad de los cdnyuges y la heterogeneidad sexual,
de las cuales provienen la unidad del matrimonio.

El matrimonio consiste en una union que tiene como fin «realizar
la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad
y ayuda mutuay». Y esto parece ser, en el concepto de los legisladores,
la esencia del matrimonio: el realizar una «comunidad de viday, lo
cual parece significar una vida en el mismo domicilio, ya que es obli-
gacion de los conyuges (a. 163) vivir en el mismo domicilio, y que el
mero hecho de que los conyuges no vivan en el mismo domicilio (sin
importar la causa de ello) por mas de un afio, es causa para que
cualquiera de ellos demande el divorcio (a. 267-1X). Los objetivos
especificos de esa comunidad de vida son por demas ligeros: solo
procurarse (ni siquiera darse) «respeto, igualdad y ayuda mutua». Son
semejantes, aunque no iguales, a los deberes que el nuevo articulo
138 sextus sefiala para los familiares en general: «consideracion, so-
lidaridad y respeto». A la luz de estos articulos puede interpretarse el
contenido del primer parrafo, no reformado, del articulo 162 que dice
que los conyuges «estan obligados a contribuir cada uno por su parte
a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamentey; los «fines del
matrimonio» serian procurarse «respeto, igualdad y ayuda mutuay.

No hay articulos que definan o den contenido a la obligacion de
«procurar respeto», y mucho menos a la de «procurar igualdad» (que
parte implicitamente del supuesto de que los conyuges no son iguales
por lo que se entiende que deban procurar igualarse). En cambio, la
obligacion de ayudarse o socorrerse mutuamente, si tiene contenido
juridico, determinado en el articulo 164, que sefala que deben contri-
buir econémicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacion y
a la de sus hijos, distribuyéndose las cargas en la proporcion que ellos
acuerden; un nuevo articulo 164 bis aclara que el trabajo en el hogar
o el cuidado de los hijos se estimara como «contribucion econdmica
al sostenimiento del hogar». Es juridicamente exigible inicamente la
obligacion de darse alimentos, prevista en el articulo 302.

El matrimonio, entendido como comunidad de vida puede tener,
de acuerdo con la nueva definicion del legislador, aunque no es un fin
esencial, la posibilidad de la procreacion. Esto significa que puede
haber matrimonio sin que los conyuges tengan la intencion de procrear,
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lo cual coincide con ciertas politicas demograficas que estimulan las
uniones sin hijos. Pero las reformas van todavia mas lejos, pues esta-
blecen (articulo 156, pentltimo parrafo) que la impotencia no es un
impedimento para contraer matrimonio si el otro conyuge la conoce
y acepta, lo cual implica que la union sexual entre varon y mujer tam-
poco es un componente esencial del matrimonio.

En conclusion, el nuevo concepto de matrimonio se reduce a la union
voluntaria y formal entre un vardn y mujer para vivir en el mismo do-
micilio y ayudarse econdmicamente, con o sin procreacidén, con o sin
union carnal. Es el matrimonio entendido como comunidad de afecto al
que aspiraban las autores arriba referidas. Es también una unién «librey,
como sefiala el articulo citado, pues no se entiende que exista un deber
permanente de los conyuges, pues basta con que uno se separa del do-
micilio conyugal por mas de un afio, para que cese el deber de convivir.
Ya estd muy cerca de la concepcion pagana antigua en que el matrimo-
nio era una simple situacion de hecho. Lo tnico que queda de vinculo
juridico en el matrimonio del codigo actual es el deber de darse alimentos,
que puede perpetuarse una vez disuelto el matrimonio.

Ante este debilitamiento del matrimonio, el concubinato gana
terreno. El nuevo cédigo introduce un capitulo especial sobre concu-
binato (capitulo XI) en el Titulo Quinto «Del matrimonio». Tal ubi-
cacion indica la intencidn del legislador de considerar el concubinato
como una forma de matrimonio; de lo contrario, se podia haber hecho
un titulo especial sobre el concubinato, con un capitulo unico, a la
manera que hizo el titulo «Cuarto bis» «De la familia» con un capitulo
unico. Esta interpretacion la corrobora el que en dicho titulo «cuarto
bis» sobre la familia, se dice (articulo 138-quintus) que las relaciones
familiares surgen de parentesco, matrimonio o concubinato; de modo
que es exactamente igual la familia fundada en un matrimonio que la
fundada en un concubinato. En el mismo sentido, el articulo 294
afirma que el parentesco por afinidad se establece por matrimonio o
por concubinato.

El concubinato se constituye por el hecho de que el varén y la mu-
jer, sin impedimentos para contraer matrimonio, vivan «en comun en
forma constante y permanente por un periodo minimo de dos afios»,
o sin tal plazo si tienen un hijo en comun (articulo 291 bis). No hay
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concubinato si existen dos o mds uniones de este tipo. Aqui la
reforma solo reduce el plazo de convivencia de cinco, que preveia el
anterior articulo 1635, a dos afos.

El concubinato genera entre los concubinos «Derechos alimenta-
rios y sucesorios», ademads de los que reconozcan otras leyes (articulo
291 quater). No se especifica qué derechos alimentarios, por lo que
quiza haya que suponer que son los mismos que tienen los conyuges
entre si (ver articulo 164). En cuanto a los derechos sucesorios, son
los mismos que tienen los conyuges entre si (ver articulos 1602 y
1635). Estos mismos derechos ya los reconocia el codigo anterior, pe-
ro la reforma introduce una afirmacioén nueva, segtn la cual entre los
concubinos regiran «todos los derechos y obligaciones inherentes a la
familia, en lo que le fueren aplicables» (articulo 291 ter). No se pre-
cisa cuales sean esos derechos y obligaciones, pero como se refiere a
la «familia» y las reformas introducen un nuevo titulo sobre la fami-
lia, cabria pensar que se refiere a los derechos y obligaciones que es-
tan previstos en ese titulo; pero ahi no habla de derechos y obligacio-
nes, sino solo del deber moral de los familiares de observar entre si
«consideracion, solidaridad y respeto reciprocosy (articulo 138 sextus).
Si se interpretara que el articulo 291 ter se refiere a los derechos y
obligaciones de los conyuges, entonces se aplicarian a los concubinos
todo el régimen de los conyuges, lo cual parece absurdo, pues
seria eliminar toda diferencia entre ambas uniones.

Al terminar el concubinato (articulo 291 quintus), se da al concu-
binario que carezca de bienes suficientes para su sostenimiento, ac-
cion para exigir una pension alimenticia al otro por el mismo tiempo
que dur6 el concubinato, siempre que no entre en otro concubinato ni
contraiga matrimonio. El requisito es simplemente la carencia de
bienes suficientes, y que no haya conducta que demuestre «ingratitudy.

No hay diferencia entre el contenido esencial de la relacion matri-
monial y el del concubinato. En ambos casos se trata de una relacion
entre varédn y mujer, con o sin hijos, con o sin cdpula, en un mismo
domicilio y con la obligacidn de darse alimentos, y procurarse respe-
to. La obligacidon alimentaria, que al extinguirse el matrimonio se
mantiene a favor del cdnyuge que carece de bienes, ahora también se
extiende a favor del concubino que estd en el mismo caso. Los derechos
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que derivan de ambas relaciones son en gran parte iguales: los hijos
de matrimonio o de concubinato son hijos legitimos con los mismos
derechos; el parentesco por afinidad se contrae tanto por matrimonio
como por concubinato; los derechos hereditarios de los conyuges y de
los concubinarios son iguales. No hay tampoco ninguna diferencia
entre la familia que surge del matrimonio y la que surge del concubi-
nato. La diferencia que sefialaban los autores referidos de que el
matrimonio es un acto o estado juridico y el concubinato un mero
hecho, ya no puede sostenerse toda vez que los derechos y deberes
entre los cdnyuges, con relacion a los hijos y respecto de la sociedad,
son practicamente los mismos. La diferencia principal es ya
unicamente formal: hay unién con acta del registro civil (matrimonio)
0 sin acta (concubinato).

Hay sin embargo dos diferencias practicas entre concubinato y
matrimonio, que no son necesariamente ventajas para el matrimonio.
La principal diferencia es que el matrimonio es un acto formal (no
obstante que la definicion de matrimonio dice que es «union librey) y
el concubinato es un acto que se cumple sin formalidad alguna, sim-
plemente con la voluntad de ambos de vivir juntos en un mismo do-
micilio; pero tanto la union matrimonial como la unién concubinaria
producen los mismos efectos juridicos entre los contrayentes (obliga-
cion de darse alimentos) y respecto de los hijos y los parientes; la di-
solucion de la unidn es posible en ambos casos, pero la disolucidn del
vinculo conyugal requiere de un acto formal, el divorcio aprobado o
dictado por el juez, mientras que la unidn concubinaria se disuelve
por la mera separacion voluntaria; la situacion, una vez disuelta la
unidn, del contrayente que carece de bienes o de medios para trabajar
esta mas asegurada en el matrimonio, pues tiene derecho a una
pension alimenticia (y quizd a una compensacion por el trabajo do-
méstico), mientras no contraiga nuevo matrimonio o adquiera bienes
suficientes; mientras que en caso de concubinato, tiene derecho a la
pensidn solo por un tiempo equivalente al que durd el concubinato.

La otra diferencia es que el matrimonio requiere un régimen sobre
los bienes (sociedad conyugal o separacion de bienes) y el concubi-
nato no lo requiere, de modo que la situacion patrimonial de cada
concubino es exactamente igual que si no estuviera unido.
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Estas dos diferencias pueden, en muchos casos, ser sentidas como
desventajas del matrimonio: qué caso tiene hacer el acto formal, cuan-
do los derechos son casi los mismos, y ademads, de no hacerse el acto
formal, la disolucion se hace mucho maés facil, sin necesidad de juicio
ni abogados. Y respecto del régimen de bienes, con las nuevas dispo-
siciones, al eliminarse practicamente el régimen de separacion de bie-
nes, el concubinato puede ser una alternativa practica para tener un
régimen efectivo de separacion de bienes, y el concubino que no
trabaje por dedicarse al hogar, tiene la proteccion de la accion por
alimentos durante el concubinato y después del mismo por el mismo
tiempo que durd, y las expectativas hereditarias. Con la tendencia
actual de las parejas jovenes de trabajar ambos y formar cada quien su
propio patrimonio, de evitar tener hijos durante los primeros afios del
matrimonio, es previsible que prefieran simplemente unirse concubi-
nariamente que formalizar un matrimonio que no les da ninguna
ventaja apreciable.

2. Una Reflexion General

En esta evolucion hacia el desvanecimiento del matrimonio como
institucion juridica, me parece que los pasos decisivos son los si-
guientes: 1) La introduccion del divorcio vincular con los decretos de
Carranza en 1914 y luego en la Ley de Relaciones Familiares, con lo
que se debilita la nocion de los deberes conyugales (que constituyen
el vinculo); 2) la supresion de la diferencia entre hijos legitimos y na-
turales, operada en el cddigo civil de 1928, que suprime la idea de que
el matrimonio es la unica forma moral de crear una familia; 3) el
reconocimiento de efectos juridicos al concubinato, iniciado en el co-
digo de 1928 y proseguida en reformas posteriores, que hace que el
matrimonio ya no tenga el caracter de institucion tnica y peculiar; 4) la
equiparacion absoluta de los papeles de esposa y esposo, y la consi-
guiente supresion de la potestad marital, iniciada en la ley carrancista y
proseguida en el codigo y reformas posteriores, que diluird mas el
contenido de los deberes conyugales y hard que dependan del acuer-
do entre los cényuges; 5) la introduccion del «derecho» a decidir
sobre la procreacion en la reforma de 1974, que lleva a la supresion
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de la procreacion como un fin esencial del matrimonio en el cddigo
de 2000.

Al término de esta evolucidn tenemos, en sintesis, el siguiente
régimen matrimonial:

* El matrimonio es solo una entre las varias formas legales de
constituir una familia.

* La esencia del matrimonio es una convivencia afectiva y efectiva
en un mismo domicilio, sin que esté abierta a la procreacion.

* El deber primordial entre los esposos es el de contribuir
economicamente al sostenimiento de la casa comun.

* El matrimonio puede terminar por la sola separacion por mas de un afio.

Sus diferencias con el concubinato son minimas, y quizd el
régimen juridico del concubinato resulte mas practico en la mayoria
de los casos.

El matrimonio legal actual no puede ser considerado ya una
institucion de interés publico, pues en vez de estar orientado a la
procreacidn y educacidn de los hijos, que son fines de interés social,
se orienta definitivamente al mero provecho econdémico y afectivo de
los conyuges. No se justifica, por lo tanto, que tenga un régimen
juridico preferencial.

Esta evolucion que cambia fundamentalmente el concepto legal
del matrimonio y familia se da en un espacio de tiempo muy reduci-
do, de apenas 83 afios (1917-2000). Pudo ser posible gracias a que se
introdujo la idea de que el matrimonio es, como dice el articulo 130
constitucional, un acto juridico cuya naturaleza y efectos los definen
las leyes. Estas son expresion de la voluntad politica, que es algo
siempre cambiante de acuerdo con los intereses del momento y el
equilibrio del poder.

Es importante notar como los cambios legislativos en esta materia
se dan mads por razones de preferencias ideoldgicas o equilibrio politico,
que como respuesta a opiniones de los expertos y las necesidades y
tradiciones familiares. La ley de 1917 se expide en un momento
de euforia revolucionaria, sin que puede localizarse en la doctrina
precedente una tendencia para admitir el divorcio o para igualar los
papeles de los esposos; mas bien, lo que sucede es lo contrario, que
el legislador «ilustrado» decide modificar la estructura conyugal de
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acuerdo a una ideologia que le parece debe imponer a toda la socie-
dad. El cdédigo de 28 suprime la distincion entre hijos legitimos y na-
turales, y admite el concubinato como forma de constituir la familia,
cuando la opinidon comun, que se siguid expresando cuando se cele-
braba la ceremonia del matrimonio civil, era que el matrimonio era la
«unica forma moral» de fundar una familia. La supresion de los pa-
peles diferenciados entre varon y mujer, operada en la reforma de
1974, no la pedia ninguno de los autores examinados, salvo Julian
Giiitron Fuentevilla que estaba estrechamente ligado con el presiden-
te en turno, Luis Echeverria, a quien le dedica su libro llamandolo
«lider de mi patria». Tampoco habia precedentes para introducir el
«derecho» a la procreacion, pues nunca antes nadie habia dudado que
los conyuges libremente decidian sobre sus hijos, pero entendian que
se casaban para procrear, de modo que esto era un fin del matrimo-
nio. La reforma de 1974 responde claramente a la opinidén publica y
presion internacionales, y no a iniciativas nacionales, y fue operada
por un congreso totalmente sumiso al Poder Ejecutivo. Finalmente, el
régimen matrimonial del cédigo actual, contradice la opinidén de la
mayoria de los autores analizados y so6lo responde a las posiciones
menos elaboradas de dos autoras; fue operada por una asamblea
legislativa dominada por la ideologia partidista.

Los cambios legislativos tienen, entre otros, el efecto de ir modi-
ficando las opiniones de los autores cuando no tienen un fundamento
solido. Un ejemplo claro de esto es el divorcio, que habiendo sido in-
troducido de manera revolucionaria y como una medida excepcional,
termina siendo aceptado, primero como un mal necesario y luego
como un remedio saludable, por casi toda la doctrina, salvo las
honrosas excepciones.

Para recuperar el sentido propio del matrimonio —para valorarlo
como un estado de vida que perfecciona a los esposos y que hace al
bien comun la aportacidn excelente que son los hijos, como un modo
de vida por el que vale la pena sufrir, como un camino gozoso no
obstante los muchos obstaculos, como un tipo de vida cuya contem-
placién entusiasme a los jovenes y cuya realizacion dé paz a los
ancianos—, es necesario superar la idea de que el matrimonio es un
acto o institucion juridica-legal, y recuperarlo como un acto personal,
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esencialmente ético, cuya naturaleza y efectos estdn determinados por
la propia naturaleza espiritual y comunitaria del ser humano.

El matrimonio es el amor humano mas perfecto que existe. Bajo
esta perspectiva €tica, que me parece la cientificamente correcta, re-
sulta absurdo decir que es un acto juridico, una institucidn, un acto
del poder estatal o una estructura social de control de la sexualidad.
Bajo esta perspectiva, del amor pleno y reciproco entre los esposos
que incluye necesariamente la apertura a los hijos, puede profundizar-
se sobre su naturaleza y sobre los deberes —casi todos morales— que
surgen entre los esposos. Al derecho y a la legislacion le corresponde
solo sancionar publicamente la existencia de los matrimonios y ase-
gurar el cumplimiento de ciertos deberes entre los conyuges. Es la
misma sociedad, y especialmente las familias y las iglesias de cada
nacion, y no los politicos, quienes tienen la mision de definir la
naturaleza y efectos del matrimonio.
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